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1. BIOTECNOLOGIA, BIOETICA Y BIODERECHO

La biotecnoldgica es, quiza, la ultima revolucion conocida. Si por revo-
lucién entendemos accidn o proceso también lo es el resultado de ellos;!
en todo caso, el concepto de revolucion, como accion y efecto de revol-
ver y revolverse, implica una modificacion profunda del estado anterior
de las cosas. En general, ademas, entendemos que la transformacion del
estado de cosas existente es revolucionaria si es rapida,” inesperada (al
menos para amplios sectores de poblacion no implicados directamente
en el cambio)’ y si aporta un cierto grado —inicialmente al menos— de
inestabilidad, o provoca, por igual, temores y esperanzas. En si mismo
considerado, un proceso revolucionario no siempre debe ser sinénimo de
progreso o avance respecto de la situacion anterior, aunque es frecuente
aplicar este término con cierta connotacidén positiva, es decir, revolucién
como sindénimo de progreso. El progreso cientifico, como sefiala M. Casado,
“es ambivalente, no s6lo en el sentido de que puede ser positivo o negativo,

* Catedratica de Derecho constitucional.

1 Porras del Corral, M., Biotecnologia, derecho y derechos humanos, Cordoba, Caja
Sur Publicaciones, 1996, pp. 20 y ss.

2 Si el proceso es lento y paulatino, normalmente, serd denominado como evolucion.

3 Los procesos revolucionarios suelen tener un origen reservado durante su gesta-
cion al menos.
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sino porque cualquier enfoque bien intencionado puede devenir en per-
verso”, el problema fundamental —anade— es “separar el buen uso del
abuso”.*

Por otro lado, el término biotecnologia proviene del griego bios, que
significa vida,’ y de tecnologia que deriva igualmente del griego techné
que significa arte manual, y de /ogos cuyo significado es el de tratado o
conjunto de los conocimientos propios de un oficio mecanico o arte in-
dustrial. La biotecnologia es la tecnologia aplicada a la biologia para
usos muy diversos en aplicaciones médicas e investigacion y experimen-
tacion, en agricultura y conservacion de alimentos y en ganaderia entre
otros. Probablemente el primero que us6 el término biotecnologia fue
Karl Ereky, ingeniero hungaro que en 1919 defini6 el término biotecno-
logia como “Todos los métodos utilizados para convertir materia prima
en bienes utilizando en alguna etapa organismos vivos o sus productos”.®
Desde ese momento, otros importantes hitos han marcado el camino de
la biotecnologia, entre ellos de manera relevante, la publicacion de la es-
tructura de doble hélice del ADN, realizada en 1953 por James Watson y
Francis Crick, desde su laboratorio de la Universidad de Cambridge, que
revoluciond los fundamentos de la biologia y sent6 las bases del codigo
genético. Posteriormente, en 1973, Stanley Cohen y Herbert Boyer con-
siguen escindir un gen de un organismo e incorporarlo en otro, lo que
dio paso realmente a la denominada era de la biotecnologia. En 1978,
también producto de los trabajos de Boyer, se obtuvo una version sintéti-
ca del gen humano de la insulina.

4 Casado, M. (ed.), Materiales de bioética y derecho, Barcelona, Cedecs, 1996, p. 35.

5 DRAE. Forma prefija o sufija de la voz griega bios, vida.

6 Son igualmente destacables y sin caracter exhaustivo, la aprobacion en 1930 por el
Congreso de los Estados Unidos, inspirado por los escritos de Luther Burbank, de la Ley
de Patentes de Plantas, que permitio patentar los productos de la citogenética; en 1933 se
comercializo también en Estado Unidos el maiz hibrido, lo que triplicé el rendimiento de
este cereal; en 1960, Norman Borlaug obtuvo un trigo enano que aument6 el rendimiento
de la produccion en el 70% e inici6 la revolucion verde; en 1982 se obtuvo la primera
planta biotecnoldgica, una planta de tabaco resistente a un antibiético. Con este descubri-
miento se sentaron las bases de la transferencia a las plantas de caracteristicas beneficiosas,
como la resistencia a los insectos; en 1985 se realizaron en Estados Unidos diversas practi-
cas con plantas biotecnoldgicas resistentes a insectos, virus y bacterias, y en 1986, la
Agencia de Proteccion Ambiental (EPA) aprobd la distribucion de la primera cosecha pro-
ducida mediante biotecnologia (plantas de tabaco). A partir de ese momento se ha ido con-
solidando un marco para la regulacion de los productos derivados de la biotecnologia.
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Posteriormente se han formulado diversas definiciones de biotecnolo-
gia, aunque todas ellas hacen referencia a aplicaciones técnicas que utili-
cen sistemas biologicos y/o organismos vivos o sus derivados para la
creacion o modificacion de productos o procesos bioldgicos para usos
especificos. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econé-
mico (OCDE) defini6 en 1982 la biotecnologia como la aplicacion de or-
ganismos, sistemas y procesos bioldgicos a la produccion de bienes y
servicios en beneficio del hombre.” Asi definida, el campo de la biotec-
nologia es amplisimo, ya que tanto puede referirse a actividades sobre
seres humanos como sobre cualquier otro organismo vivo.® De esta for-
ma, bajo el término biotecnologia tanto pueden ubicarse, por ejemplo,
estudios, experimentos y procesos relativos a la mejora de un determina-
do producto agricola o ganadero como la investigacion, experimentacion
y aplicacion relativa al genoma humano.’ Tal amplitud y pluralidad del
concepto ha originado que algunos autores hablen, en plural, de biotec-
nologias para referirse a este variado espectro de conocimientos y proce-
s0s.!% Lo cierto es, con todo, que las biotecnologias son hoy un campo
imparable de nuevos descubrimientos y aplicaciones en la vida de nume-
rosos paises. La biotecnologia ha superado en buena medida sus propias
fronteras creando realmente nuevas formas de vida.!!

De otra parte, el término bioética se generalizo a partir de la década de
los setenta en la que diversos autores comenzaron a utilizarlo para refe-
rirse a la relacion que debia existir entre los nuevos avances cientificos
de la medicina y la biologia y un conjunto de valores éticos y morales
sobre los que, sin embargo, no existia un total acuerdo. La bioética es la
ética aplicada a los fendmenos de la biologia y, en ultima instancia, de
la vida misma.'> Dos nombres resultan de obligada cita al tratar del ori-
gen del término bioética; uno, el del oncologo Van Resselaer Potter que,

7Y, de alguna manera, la propia definicion excluye la posibilidad de uso nefando de
la biotecnologias, lo cual, obviamente, no es cierto.

8 Sobre este punto, puede consultarse, entre otros, Romeo Casabona, C. M., Biotec-
nologia y derecho. Perspectivas en derecho comparado, Granada, Comares, 1998.

9 Recientemente se ha publicado el Informe sobre organismos modificados genéti-
camente (OMG) en la agricultura y la alimentacion, elaborado por el Comité Asesor de
la Etica en la Investigacion Cientifica y Técnica de la Fundacion Espafiola para la Cien-
ciay la Tecnologia.

100 Romeo Casabona, C. M., Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma humano,
Granada, Comares, 2002, p. 8.

11" Gros, F., L’ingenierie du vivant, Paris, Odile Jacob, 1990, pp. 21 y ss.
12 Gros Espiell, H., Etica, bioética y derecho, Bogota, Temis, 2005, p. 170.
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en 1971, publico el libro Bioethics, Bridge to the Futur, y, el segundo, el
ginecélogo André E. Hellegers, que en el mismo afio cre6 el Kennedy
Institute of Bioethics, en la Universidad de Georgetown. En los siguien-
tes afios que siguieron a su aparicion, el concepto de bioética comenzo a
utilizarse no so6lo en el sentido estricto al que antes aludiamos y que im-
plicaba problemas relativos al ser humano, sino también en relaciéon con
otros varios problemas referentes a otros organismos vivos y a la pervi-
vencia y cuidado de los recursos naturales (ecologia, biotecnologia, bio-
diversidad, bioseguridad, investigacion). La extension del concepto de
bioética mas alla del ambito de la vida humana no es inadecuada en ab-
soluto, ya que muchos de estos problemas tienen relacion entre si y fre-
cuentemente poseen también una innegable incidencia en la vida de los
seres humanos. La bioética pretende establecer un marco de referencia
ético, que pueda ser aceptable por un amplio nimero de personas en distintas
sociedades, acerca de cuestiones y problemas surgidos como consecuen-
cia de los nuevos conocimientos biomédicos y biotecnolégicos. Como tal
marco ¢€tico la bioética se ve afectada por los cambios que se producen en
su objeto. “Las verdades de ayer se estan constantemente modificando v,
en consecuencia, cabe presuponer que vendran nuevos hallazgos y nue-
vos poderes, hoy apenas imaginados pero de analoga o mayor magnitud
de los que ya han ocurrido”.!?

Mucho mas cercanamente ha comenzado a utilizarse el término biode-
recho como conjunto de normas de cualquier naturaleza, jerarquia y pro-
cedencia, que se refieren a la vida. Como en el caso de la bioética, cabe
una interpretacion amplia del concepto de bioderecho, que comprenderia
toda manifestacion juridica relativa a cualquier organismo vivo, y una in-
terpretacion mas estricta que lo relacionaria exclusivamente con los pro-
blemas referentes a la vida humana. Entendemos que, como en el caso
del concepto de bioética, resulta mas adecuado utilizar el término biode-
recho en un sentido amplio, puesto que también en este caso es muy fre-
cuente la interrelacion entre los problemas y las soluciones juridicas
adoptadas, y, en ultimo término, la incidencia de muchos de estos aspec-
tos en la vida humana. En todo caso, nada impide que metodologicamente,
tanto el término bioética como el término bioderecho se adjetiven en ra-
zon de la investigacion concreta a la que, en cada caso, se refieran.

13 Gonzélez Valenzuela, J., Genoma humano y dignidad humana, Barcelona, Anthropos,
2005, p. 51.
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Las relaciones y la utilizacion de los términos bioética y bioderecho
no son siempre pacificas. El término bioética se utilizé antes que el tér-
mino bioderecho,'* y, como ya hemos indicado, se generaliz6 su uso ex-
traordinariamente a partir de la década de los setenta cuando atn no re-
sultaba frecuente la utilizacion del término bioderecho. La complejidad
de los problemas derivados de los nuevos conocimientos biomédicos que
carecian, en muchos casos, de regulacion juridica hacian necesario un
acuerdo interdisciplinar que encontré un feliz acomodo en la rubrica de
bioética, aunque, progresivamente, aquellos problemas demandaron una
regulacion juridica; surge asi el bioderecho. Asi, pues, la necesidad de re-
gular los importantes aspectos que emergieron como consecuencia de los
avances médicos y biologicos, la secular reticencia de los investigadores
a ver regulada su actividad mediante normas juridicas y una mayor com-
prension de éstos hacia la aceptacion de normas éticas fueron factores
determinantes para la utilizacion del término bioética como ambito de con-
senso en la adopcion de decisiones biomédicas en un contexto de cierta
discrecionalidad y de una aparente mayor facilidad para la articulacion de
ciertas limitaciones con la denominada /ex artis.

Quiza fue esta inicial situacion la que haya provocado la erronea utili-
zacion como sinonimos de los términos bioética y bioderecho, o, incluso, el
uso del término bioética para aludir a lo que, en realidad, es bioderecho.
Etica y derecho no son la misma cosa; bioética y bioderecho tampoco.
Debe rechazarse la identificacion entre los términos bioética'® y biodere-
cho, ya que ambos estan hoy suficientemente consolidados y tienen con-
tenido y sentido propios. Debemos insistir, pues, en la distinta naturaleza
de las normas éticas y de las normas juridicas; en sus distintos ambitos de
aplicacion y en las distintas consecuencias que su aplicacién comportan
para los sujetos activo y pasivo.'® En este contexto, ética y derecho se di-

14 No es infrecuente la utilizacion también del término biojuridica con un alcance
claramente similar al de bioderecho que, sin embargo, estimamos mas preciso. Coin-
cido en este punto con los que asi lo defienden, como es el caso de Junquera Estefani,
R., “El derecho y la bioética”, en Marcos del Cano, A. M., Bioética, filosofia y derecho,
UNED-Melilla, 2003, pp. 124 y 125

15 Sobre el concepto de bioética puede consultarse, entre otras varias obras del mis-
mo autor Gracia, D., Fundamentos de bioética, Madrid, Eudema, 1989.

16 Romeo Casabona, C. M., “Ciencias biomédicas, bioética y derecho”, en Romeo
Casabona, C. M., (coord.), El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana,
Madrid, CEURA, 1994, p. 9. Matizo asi mi posicion anterior (“Las mujeres y la delimita-
cion constitucional de la bioética”, Mujer y Constitucion, Madrid, CEPC, 2001) y estimo
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ferencian “en el caracter coercitivo de éste” y en “la forma de manifestar-
se, a través de la ley, que se legitima cuando ha sido emanada en el seno
de un Estado democrético y por ello pluralista”. La bioética debe cumplir
hoy una misién algo diferente de la que animo su aparicion; no se trata
tanto de crear y articular normas éticas de comportamiento de los operado-
res biomédicos y de los investigadores, sino mas bien de hacer la labor
previa, es decir, llevar a cabo la deliberacion para el logro del denominado
consenso bioético que sirva de base para la elaboracion de normas juridi-
cas tanto en los niveles nacionales como supranacionales.

Con todo, no puede ni debe negarse la relacion y, en su caso, mutua
influencia entre la bioética y el bioderecho.!” Pero, en este caso, la bioé-
tica no puede referirse a acciones privadas, sino que alude a criterios y
conductas de los poderes publicos o de sus agentes. No se trata, pues, de
opciones morales individuales, confesionales o no, sino de parametros
que puedan ser merecedores de un amplio consenso como requieren las
sociedades plurales de nuestro tiempo. Por lo que interesa a estas pagi-
nas, ese marco de convivencia es necesariamente juridico, mas especifi-
camente, constitucional y, en todo caso, democratico. En este contexto, la
bioética es un concepto relativo a lo publico, es mads, se trata de un con-
cepto juridico-publico; una bioética laica, procedimental'® y basada en el
pluralismo y en el respeto a la diversidad ideologica que tan profunda-
mente afecta a este campo. La distincion entre derecho y moral es, como
acertadamente sefiala G. Peces-Barba, “una caracteristica que se va im-
poniendo en el derecho moderno a partir del siglo XVIII”;! igualmente
certera es la distincion que el citado autor establece entre ética publica y
¢tica privada, de tal suerte que la primera es “la moralidad propia del
derecho, tradicionalmente justicia, que establece los fines a realizar por

que debe reivindicarse el concepto de bioderecho como mas acorde con la naturaleza de
los estudios juridicos.

17 Entre otros muchos, Atienza, M., “Juridificar la bioética”, en Vazquez, R.
(comp.), Bioética y derecho, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1999, p. 71; Brena
Sesma, 1., “Interacciones entre bioética y derecho”, en Brena Sesma, 1. (coord), Salud y
derecho, México, UNAM, 2005, pp. 22 y ss.; Romeo Casabona, C., “La relacion entre la
bioética y el derecho”, en Romeo Casabona, C. (coord.), Derecho biomédico y bioética,
Granada, Comares, 1998.

18 Gonzalez Valenzuela, J., Genoma humano y dignidad humana, Barcelona, Anthropos,
2005, p. S1.

19 Peces Barba Martinez, G. y Fernandez Garcia, E. (dirs.), Historia de los derechos
fundamentales, Madrid, Dykinson, 1998, t. I, p. 242.
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el derecho moderno y por el poder politico que lo crea, para proteger, ha-
cer participar y desarrollar a las personas en la vida social”. La ética pri-
vada (o moralidad propiamente dicha) —continta afirmando el profesor
Peces-Barba— “es de cada persona y sefiala los cauces para que cada
cual libremente (autonomia) alcance los ideales de bien, virtud, felicidad,
salvacion, etcétera, ya sea desde una perspectiva laica o religiosa”.?* Por
ello, la bioética que puede relacionarse con el bioderecho es la que puede
deducirse del derecho y, mas centradamente, de los derechos y libertades
reconocidos en la Constitucion Espafiola.

En esta emergente area de analisis y regulacion resulta extraordinaria-
mente importante respetar rigurosamente los principios juridicos que nos
permiten conocer y aplicar el ordenamiento juridico en cada caso, lo cual
nos obliga a distinguir los ordenamientos internos del ordenamiento in-
ternacional, y en unos y otro, la jerarquia, competencia, materia y alcan-
ce de cada norma juridica. Cualquier otra cosa no pasara de ser un co-
mentario —quiza bienintencionado—, pero con escasa eficacia practica.
La enriquecedora interdisciplinariedad que rodea a la bioética y al biode-
recho no debe llevarnos a la anulacion de los elementos metodoldgicos
que nos permiten acceder a conclusiones validas en cada caso.

II. LA INCIDENCIA DE LA BIOTECNOLOGIA
EN LOS DERECHOS Y LIBERTADES

A pesar de que, como hemos sefialado anteriormente, el concepto de
bioderecho debe ser utilizado en un sentido comprensivo que abarque
cualquier asunto relativo a la vida, y no sélo en aquellos aspectos referen-
tes a los seres humanos, son los aspectos directamente relacionados con
las personas los que, quiza, tienen una incidencia mas directa en el sistema
de derechos y libertades, y, en todo caso, es el aspecto central de esta re-
flexion. Estas paginas parten, pues, de dos premisas: la sociedad democra-
tica, los valores y principios constitucionales y los derechos como marco
necesario del bioderecho, y la repercusion de la biotecnologia en los dere-
chos y libertades.

No hay que lamentar, como a veces se sefala, que el derecho camine
detras de la realidad social. Solo asi podra recoger la voluntad general,
los problemas y el sentir de los que serdn receptores de las normas; s6lo

20 Ibidem, p. 243.
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asi se nutrira también del consenso bioético y podra articular normas ju-
ridicas que reflejen dicho consenso. Sélo de esta forma podra el derecho
intentar acercarse a lo que debe ser su fin: regular la sociedad tal y como
sea querida por aquellos que la componen en el marco de unos valores y
principios ampliamente aceptados por todos. Esta es la interpretacion
mas cohonestable con un Estado democratico de derecho, que tiene en la
libertad su fundamento principal, y en la Constituciéon, como norma su-
prema, las coordenadas que vertebran el orden social y la jerarquia de
valores asumida. Sucede en ocasiones, sin embargo, que el estudio y, en
su caso, la adopcion de decisiones sobre determinados problemas se ven
dificultados por la naturaleza sumamente especializada de los mismos, lo
que impide frecuentemente que sean abordados por quienes no son espe-
cialistas. Este es, sin duda, el caso de la biotecnologia. Esta dificultad es-
pecifica aconseja que antes de adoptar decisiones que afecten a este campo,
se soliciten informes y se escuche la opinioén de los expertos, y en todo
caso, se trabaje hasta lograr un consenso social amplio. El derecho, por
ultimo, debe proyectarse sobre estas nuevas situaciones con cautela, fa-
voreciendo el principio de libertad y de méaxima eficacia de los derechos,
aunque sin olvidar la funcion protectora que le incumbe.?!

Si la libertad debe ser en todo caso el eje sobre el que se produzca el
desarrollo de los derechos y libertades, en el caso de los derechos afecta-
dos por la biotecnologia este prius debe ser aplicado maximamente por
la incidencia extrema que se produce en los ambitos mas privados de las
personas y por referirse frecuentemente a la propia realidad fisica de
¢éstas. Por otro lado, la importancia y repercusion de estos problemas fue
objeto tempranamente de atencion por parte de diversas organizaciones
internacionales, entre las que resulta obligado citar a la UNESCO, que
ha realizado un relevante trabajo, entre otros organismos, a través de su
Comité Internacional de Bioética, cuya 29 Conferencia General aprobo,
el 11 de noviembre de 1997, la Declaracion Universal sobre el Genoma
Humano, de igual manera esta organizacion internacional aprobo, el 16 de
octubre de 2003, la Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos

21 En el 4mbito europeo se ha desarrollado el denominado “principio de precaucion”
como un especifico sistema de tutela en relacion con la adopcion de determinadas deci-
siones publicas referentes a la biotecnologia. Sobre el principio de precaucion puede con-
sultarse, entre otros, Escajedo San Epifanio, L., “Revocacion de autorizaciones relativas
a OMG al amparo de principio de precaucion (con especial atencion a la doctrina del
TIJCE)”, Revista de Derecho y Genoma Humano, 18, 2003.
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Humanos,?* y la 33 Conferencia General, en octubre de 2005, adopt6 por
aclamacion la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos.

Por su parte, el Consejo de Europa ha elaborado diversos e importantes
documentos sobre esta materia que, de alguna manera, culminaron con la
aprobacion por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, el 19 de
noviembre de 1996, del Convenio para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de
la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los Derechos Humanos y la
Biomedicina),?® del Protocolo al Convenio de Derechos Humanos y Bio-
medicina, sobre la prohibicion de clonar seres humanos, y del Protocolo
Adicional al Convenio de Biomedicina y Derechos Humanos relativo a los
trasplantes de 6rganos y tejidos de origen humano.?*

También en el seno de la Unidon Europea han proliferado los trabajos,
en forma de normas juridicas y documentos de otra naturaleza, relativos a
la biotecnologia, gran parte de los cuales han pasado al derecho interno de
los Estados miembros a través del principio de primacia del derecho comu-
nitario. Asi, pues, como ha sefialado Romeo Casabona,? la incidencia del
derecho internacional en el derecho interno de los Estados es innegable y
ha sido en el ambito del primero donde se han consagrado el reconocimiento
de los primeros derechos biotecnologicos que lenta, pero progresivamente
van siendo recepcionados por el derecho constitucional comparado.?® Con
el nuevo siglo se han consolidado en diversos paises las referencias cons-
titucionales sobre estos problemas. Tal es el caso de la Constitucion suiza®’
y de la Constitucion portuguesa, a las que mas recientemente se han incor-
porado otros textos constitucionales de paises de la Europa del Este in-
corporados a la Unidén Europea o en vias de incorporacion.

22 En el momento de cerrar estas paginas esta previsto que se someta a la Asamblea
general de la UNESCO (octubre de 2005), el proyecto de Declaracion Universal de
Bioética y Derechos Humanos que se ha venido elaborando en el seno del Comité
Internacional de Bioética de la UNESCO.

23 Documento que se abrio a la firma de los Estados, en Oviedo, el 4 de abril de 1997.

24 Documento que se abri6 a la firma de los Estados, en Estrasburgo, el 24 de enero
de 2002. El Protocolo ya ha entrado en vigor al cumplirse el numero de ratificaciones ne-
cesarias para ello.

25 Romeo Casabona, C. M., op. cit., nota 10, p. 17.

26 Algunos articulos de Constituciones especificas se reproducen en espafiol, en otros
casos, sin embargo, se ha acudido a la version inglesa.

27 Los articulos de la Constitucion suiza que se citan estan tomados de Sanchez Ferriz,
R. y Garcia Soriano, M. V., Suiza. Sistema politico y Constitucion, Madrid, CEPC, 2002.



214 YOLANDA GOMEZ SANCHEZ

La Constitucion suiza incorpor6, en su redaccion de 1992, la protec-
cion del material genético de la persona en su articulo 24, que literal-
mente establece que: “El material genético de una persona no podra ser
utilizado, registrado o revelado sin su previo consentimiento, salvo cuando
expresamente lo autorice o lo imponga la ley”. Esta inicial y novedosa re-
gulacion fue transformada y ampliada con la incorporacion, mediante
reforma constitucional,?® de los articulos 118, que consagra el derecho a
la proteccion de la salud; el 119, que regula lo relativo a las técnicas de
reproduccion asistida y a la ingenieria genética en humanos; el 119a so-
bre los trasplantes de 6rganos, y el 120 que se refiere a la ingenieria ge-
nética en el ambito no humano.

El articulo 118% reconoce la obligacion de la Confederacion, en el am-
bito de sus competencias, de proteger la salud legislando sobre la manipu-
lacion de alimentos, medicamentos y otros productos potencialmente peli-
grosos para el hombre; de luchar contra las enfermedades contagiosas y
las epidemias, y de proteger a la persona contra los rayos ionizantes.

Por su parte, el articulo 119° estd dedicado a la regulacion de la repro-
duccion asistida y a la ingenieria genética, declarandose que el ser humano
debe estar protegido contra los abusos que pudieran producirse en este

28 Redaccion del 18 del abril de 1999, en vigor el 1o. de enero de 2000.
29 El articulo 118 de la Constitucion suiza establece:

“Proteccion de la salud.

1. Dentro del limite de sus competencias, la Confederacion tomara las medidas ne-
cesarias para proteger la salud.

2. Elaborara las normas sobre:

a. la manipulacion de alimentos, asi como de medicamentos, estupefacientes, or-
ganismos, productos quimicos y objetos que puedan representar un riesgo para la salud;

b. la lucha contra las enfermedades contagiosas y contra las epidemias

peligrosas del ser humano y de los animales;

c. la proteccion contra los rayos ionizantes”.

30 El articulo 119 citado establece:

“Reproduccion asistida por la medicina e ingenieria genética en los seres humanos
1. El ser humano debe estar protegido contra los abusos de la medicina en el campo de la
reproduccion asistida y de la ingenieria genética.

2. La Confederacion elaborara la normativa sobre la utilizacion del patrimonio ge-
nético y embrionario humano; de esta manera velara por asegurar la proteccion de la dig-
nidad humana, de la personalidad y de la familia y se guiara especialmente segtin los si-
guientes principios:

a) se prohibe toda forma de clonacién y toda intervencion dentro del patrimonio
genético de las células reproductoras y los embriones;
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ambito. La Confederacion, en el marco de sus competencias normativas,
asume la obligacion de legislar sobre el patrimonio genético y embriona-
rio humano para proteger la dignidad, la personalidad y la familia. Este
precepto constitucional prohibe toda forma de clonacion e intervencion
en el patrimonio genético de las células reproductoras y los embriones.
Limita la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana a los casos
de esterilidad o posible transmision de enfermedades, y prohibe la fecun-
dacion de 6vulos en nimero mayor al que pueda ser transferido a la mu-
jer en los correspondientes ciclos reproductivos, e igualmente queda
vedado el comercio con material germinal humano o con productos resul-
tantes de embriones. Se incluye en este articulo 119 la prevision que ya
figuraba en el articulo 24 de la Constitucion de 1992 en orden a la pro-
teccion del patrimonio genético de las personas. Con todo, es el recono-
cimiento del derecho a conocer la propia identidad genética a través de
los datos concernientes a la ascendencia una de las novedades mas signi-
ficativas de este precepto.

El articulo 119a*' especificamente dedicado al trasplante de 6rganos,
prohibe la comercializacion de los mismos y atribuye a la Confederacion
la competencia para dictar los criterios de atribucion de los 6rganos.

b) no se podra introducir o mezclar elementos genéticos o embrionarios no huma-
nos en el patrimonio genético humano;

¢) el recurso a métodos de reproduccion asistida por la medicina no estara autori-
zado mas que en los casos de esterilidad y de peligro de transmision de enfermedad gra-
ve no curable por otro medio, y nunca para desarrollar ciertas cualidades en el nifio o en
casos dedicados a la investigacion cientifica; la fecundacion de 6vulos humanos fuera del
cuerpo de la mujer sélo estard autorizado en los casos previstos por la ley; no se podran
desarrollar fuera del cuerpo de la mujer hasta el estadio de embrion un nimero de 6vulos
humanos superior a los que puedan ser implantados inmediatamente.

d) se prohibe la donacién de embriones, asi como las todas las formas de materni-
dad de sustitucion;

¢) el comercio con material germinal humano o con productos resultantes de em-
briones esta prohibido;

f) el patrimonio genético de una persona no puede ser analizado, registrado o publi-
cado si no es con el consentimiento del sujeto o sobre la base de una prescripcion legal;

g) toda persona tiene acceso a los datos concernientes a su ascendencia”.

31 El articulo 119a) establece:

“Medicina de transplantacion

1. La Confederacion elaborara normas sobre la transplantacion de organos, textu-
ras y células.
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Esta detallada regulacion sobre biomedicina se completa con lo esta-
blecido en el articulo 120,*? en relaciéon con la tecnologia genética en el
ambito no humano, es decir, en la biotecnologia animal y vegetal. Este
articulo propugna la proteccion de la biodiversidad y el respeto a los
principios de la bioseguridad para la 6ptima proteccion del ser humano.

La Constituciéon portuguesa, como sefialamos anteriormente, incluye
un novedoso articulo 26.3%* que consagra, junto al desarrollo de la perso-
nalidad, la proteccidn legal contra cualesquiera formas de discriminacion
y otros derechos, el nuevo derecho —de cuarta generacion— a la identi-
dad genética.>*

Por otro lado, esta tendencia a constitucionalizar aspectos biotecnolo-
gicos se ha manifestado también en varios textos constitucionales de pai-
ses que se incorporaron a la Unién Europea en 2004 (Hungria, Lituania,

2. La Confederacion determinard los criterios para una justa atribucion de los
organos.

3. La donacion de organos texturas y células es gratuita. EI comercio con drganos
humanos esta prohibido”.

32 El articulo 120 dice:

“Tecnologia genética en el &mbito no humano

1. El ser humano y su entorno deberan estar protegidos contra los abusos en mate-
ria de ingenieria genética.

2. La Confederacion elaborara las normas sobre la utilizacion del patrimonio genéti-
co y embrionario de los animales, las plantas y de otros organismos; en este sentido respe-
tard la integridad de los organismos vivos y la seguridad del ser humano, de los animales y
del entorno y protegera la diversidad genética de las especies animales y vegetales”.

33 El articulo 26.3 de la Constitucién portuguesa (redaccion de 1997) establece: “La
ley garantizard la dignidad personal y la identidad genética del ser humano, en concreto en
la creacion, desarrollo y utilizacion de las tecnologias y en la experimentacion genética”.

34 El precepto citado de la Constitucion portuguesa establece en su redaccion completa:

“Otros derechos personales.

1. Se reconoce a todos el derecho a la identidad personal, al desarrollo de la perso-
nalidad, a la capacidad civil, a la ciudadania, al buen nombre y reputacion, a la imagen, a
la palabra, a la reserva de la intimidad de la vida privada y familiar y a la proteccion le-
gal contra cualesquiera formas de discriminacion.

2. La ley establecera garantias efectivas contra la utilizacion abusiva, o contraria a
la dignidad humana, de informaciones relativas a las personas y a las familias.

3. La ley garantizara la dignidad personal y la identidad genética del ser humano,
especialmente en la creacion, desarrollo y utilizacion de la tecnologia y en la experimen-
tacion cientifica.

4. La privacion de la ciudadania y las restricciones a la capacidad civil sélo pueden
efectuarse en los casos y en los términos previstos por la ley, no pudiendo tener como
fundamento motivos politicos”.
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Estonia, Polonia), y de Bulgaria, que previsiblemente se incorporara pro-
ximamente. El articulo 54.2 de la Constitucion hungara, dentro del capi-
tulo XII dedicado a los derechos y deberes fundamentales, determina que
nadie puede ser sometido a tratos inhumanos, y prohibe especialmente
que puedan realizarse “experimentos médicos o cientificos en personas
sin su consentimiento”.* En igual sentido, se pronuncian el articulo 21.4
de la Constitucion de Lituania que establece que ninguna persona podra
ser sometida a ningin procedimiento médico o cientifico sin su conoci-
miento y consentimiento;*® el articulo 18 de la Constitucion de Estonia
también de 1992,%7 y el articulo 39 de la Constitucion de Polonia.*® Tam-
bién el articulo 52.3 y 4 de la Constitucion de Bulgaria®® —no integrada
aun en la Union Europea— regula aspectos biomédicos. Todas estas refe-

35 “Nadie podra estar sometido a tortura, a trato cruel, inhumano o vejatorio y queda
especialmente prohibida la realizacion de experimentos médicos o cientificos en perso-
nas sin su consentimiento”.

36 El articulo 21 de la Constitucion de Lituania establece:

1. The person shall be inviolable.

2. Human dignity shall be protected by law.

3. It shall be prohibited to torture, injure, degrade, or maltreat a person, as well as
to establish such punishments.

4. No person may be subjected to scientific or medical testing without his or her
knowledge thereof and consent thereto.

37 El articulo 18 de la Constitucion de Estonia establece:

1. No one may be subjected to torture or to cruel or degrading treatment or punishment.

2. No one may be subjected to medical or scientific experiments without his or her
freely given consent.

38 El articulo 39 de la Constitucion de Polonia dice:

No one shall be subjected to scientific experimentation, including medical experi-
mentation, without his voluntary consent.

39 El articulo 52 de la Constitucién de Bulgaria establece:

No one shall be subjected to scientific experimentation, including medical experi-
mentation, without his voluntary consent.

1. Citizens shall have the right to medical insurance guaranteeing them affordable
medical care, and to free medical care in accordance with conditions and procedures es-
tablished by law.

2. Citizens’ medical care shall be financed from the state budget, by employers,
through private and collective health-insurance schemes, and from other sources in ac-
cordance with conditions and procedures established by law.

3. The state shall protect the health of citizens and shall promote the development
of sports and tourism.

4. No one shall be subjected to forcible medical treatment or sanitary measures ex-
cept in circumstances established by law.
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rencias estan incluidas en los titulos o capitulos dedicados a los derechos y
libertades de la persona, lo que nos permite afirmar que nos encontramos
realmente ante derechos nuevos y derechos redefinidos. La constituciona-
lizacion de estos nuevos aspectos no ha llegado a través de los principios
sociales ni econdmicos, sino como manifestaciones de la proteccion de la
libertad, la igualdad y la prohibicion de tratos inhumanos o degradantes, es
decir, y como venimos reiterando, como derechos publicos subjetivos au-
tonomos o como parte de otros derechos ya reconocidos anteriormente.

III. LOS DERECHOS DE CUARTA GENERACION
1. La teoria sobre las generaciones de derechos

El principal problema que presento inicialmente la relacion entre bio-
tecnologia y los derechos fundamentales radic6 en la inexistencia de un
marco normativo adecuado a las innovaciones biotecnologicas. Situacion
comprensible, ya que la respuesta juridica suele seguir a la aparicion de
la situacion concreta merecedora en su caso de regulacion. Los derechos
reconocidos hasta entonces aportaban soluciones parciales y, en la mayo-
ria de los casos, insatisfactorias a los nuevos problemas y a las nuevas
demandas de la sociedad ante el alud de novedosas manifestaciones tec-
nologicas en general y biotecnoldgicas en particular. Prueba de ello, ade-
mas, es la dindmica de revisiones posteriores que han sufrido la mayoria
de las normas que se han aprobado en este campo por la necesidad de
adaptarlas a las cambiantes circunstancias y conocimientos que progresi-
vamente han aparecido a un ritmo dificilmente compatible con el mucho
mas ralentizado del derecho.

Algunos autores, entre ellos Norberto Bobbio,* Antonio Pérez Lu-
fio,*! Martinez de Pison,** vincularon acertadamente, a nuestro juicio, la
teoria de las generaciones de derechos con la necesidad de dotar de nueva
regulacion juridica aspectos novedosos derivados de la tecnologia en ge-

5. The state shall exercise control over all medical facilities and over the production
and trade in pharmaceuticals, biologically active substances, and medical equipment.
40 Bobbio, N., El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991.
41 Pérez Luio, A. E., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, 6a. ed.,
Madrid, 1999.
42 Martinez de Pison, J., Derechos humanos: historia, fundamento y realidad, Zara-
goza, 1997.
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neral y de la biotecnologia mas particularmente. La incidencia de esta 0l-
tima es tan intensa actualmente en las sociedades que puede defenderse
la aparicion de nuevos derechos como consecuencia directa de las inno-
vaciones biotecnoldgicas y su repercusion en la vida de los seres huma-
nos. Si la teoria de las generaciones de derechos ha podido ser discutida
entre constitucionalistas e internacionalistas y, frecuente, postergada co-
mo instrumento valido de investigacion, la necesidad de dar respuesta ju-
ridica a nuevas situaciones potencialmente perturbadoras de derechos fun-
damentales o la necesidad de dotar de regulacion juridica a situaciones
nuevas, hace que la teoria sobre las generaciones de derechos cobre nue-
va actualidad como instrumento metodologico.

Existe hoy un cierto consenso en torno al elenco de derechos propios de
una sociedad democratica (aunque ciertamente matizado en diferentes pai-
ses en relacion con los derechos de prestacion), y es también cierto que este
catalogo de derechos y libertades se ha formado a través de la incorporacion
sucesiva de derechos nacidos al calor de reivindicaciones populares en algu-
nos casos, y de grupos y ¢élites en otros supuestos. Esta aparicion histdrica
de los derechos y libertades ha permitido a un sector doctrinal elaborar la
mencionada teoria de las generaciones*’ de derechos que permiten clasifi-
carlos secuencialmente y en relacién con un contexto politico, social y eco-
némico determinado y, en ultima instancia, con los modelos de Estado de
derecho. Cada modelo de Estado se identifica con una generacion de dere-
chos, que lo nutri6 ideologicamente y que, en algunos casos, tuvo mucho
que ver en la propia superacion del respectivo modelo estatal. Asi, de algu-
na manera, la crisis del Estado liberal fue la crisis del sistema de derechos
por €l reconocido, mientras que las voces discrepantes que se alzan contra el
actual Estado social no estan alejadas de la protesta acerca del contenido y
la eficacia de los derechos economicos y sociales que se identifican con este
ultimo modelo de Estado.

Con todo, el problema de la articulacion de la teoria de las generaciones
de derechos radica en la falta de acuerdo doctrinal en torno a dos puntos:
a) el numero de generaciones actualmente identificables, y b) el contenido

43 Bobbio, N., op. cit., nota 40; Sanchez Ferriz, R., Estudio sobre las libertades, 2a. ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1996; del mismo autor, “Generaciones de derechos y evolucion
del Estado”, en Gomez Sanchez, Y. (coord.), Los derechos en Europa, Madrid, UNED,
1997, pp. 21 y ss.; Gomez Sanchez, Y., Introduccion al régimen constitucional espaiiol, 3a.
ed., Madrid, Sanz y Torres, 2003; de la misma autora, Derecho constitucional europeo: de-
rechos y libertades, Madrid, Sanz y Torres, 2005.
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de cada una de ellas. Una muy extendida clasificacion distinguiria tres ge-
neraciones de derechos;* la primera generacién se corresponderia con el li-
beralismo y comprenderia los derechos individuales clésicos, los derechos
civiles y derechos politicos; la segunda generacion comprenderia a los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, y la fercera generacion estaria inte-
grada por los denominados derechos de solidaridad.*’

Hace ya alglin tiempo, R. Sanchez Ferriz*® matizo esta clasificacion en-
tendiendo que, como se expone a continuacion, el Estado liberal, el libera-
lismo, cobijé realmente a las dos primeras generaciones, ya que los dere-
chos que habian sido reconocidos antes de los primeros brotes del Estado
social no podian ser incluidos, sin matices, en una Unica —y primera—
generacion de derechos. Conforme a esta tesis —a la que nos adherimos y
que seguimos en estas paginas— las dos primeras generaciones coinciden,
pues, con la vigencia del Estado liberal, mientras que la tercera generacion
comprenderia los derechos econdémicos y sociales propios del Estado social.
Por nuestra parte, no s6lo defendemos la existencia perfectamente consta-
table de una cuarta generacion de derechos, sino también un contenido
concreto para la misma si bien dicho contenido no esta cerrado puesto que
esta cuarta generacion de derechos se encuentra actualmente atin en fase
abierta y progresivamente incluira en ella nuevos derechos producto de la
imparable dinamica tecnologica.*’

2. Las generaciones de derechos en el ambito internacional

Por otro lado, incluso entre los que aceptan la clasificacion de los de-
rechos en orden a las diferentes generaciones de los mismos, existen dis-
crepancias a la hora de vincular dichas generaciones con los diferentes mo-

44 Pérez Lufio, A. E., “Generaciones de derechos”, Diccionario juridico: filosofia y
teoria del derecho e informadtica juridica, Granada. Comares, 2004, p. 74; Pérez Luilo,
A. E., “Estado constitucional y generaciones de derechos humanos”, separata del libro
Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Costa Rica, 1998, pp. 1241-1264; Marti-
nez de Pison, J., op. cit., nota 42; Gros Espiell, H., Estudios sobre derechos humanos,
Madrid, [IDH-Civitas, 1988; Fix-Zamudio, H. y Valencia Carmona, S., Derecho consti-
tucional mexicano, México, Porrta, 2001, pp. 413 y ss.

45 Fix-Zamudio, H. y Valencia Carmona, op. cit., nota anterior, p. 415.

46 Sanchez Ferriz, R., Estudio sobre las libertades, cit., nota 43.

47 A “derechos nuevos™ y “derechos de Gltima generacion” se refiere Ferrajoli, L. et
al., “De la carta de derechos a la formacion de una esfera publica europea”, La constitu-
cionalizacion de Europa, México, UNAM, 2004, pp. 84 y ss.
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delos de Estado de derecho, y se ha preferido, en ocasiones, relacionarlas
con la evolucion internacional en materia de reconocimiento y tutela de
los derechos humanos, buscando como hitos importantes documentos
internacionales de derechos humanos, como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y Cul-
turales, ambos de 1966, el Convenio Europeo de Derechos Humanos de
1950 y todo un conjunto de documentos de materias especificas.

Sin embargo, apuntalar la teoria de las generaciones de derechos en el
derecho internacional no permite encontrar su paralelismo con los mode-
los de Estado, elemento sustancial en la proteccion de los derechos y liber-
tades, por cuanto ha sido en el ambito de los Estados nacionales democrati-
cos donde se han conseguido el mayor estandard de proteccion normativa y
jurisdiccional de los derechos. La Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos de 1948 represento, sin duda, un primer paso en la internacionali-
zacion de los derechos humanos que, hasta entonces, habia discurrido a tra-
vés de la politica nacional. Sin duda, las desastrosas consecuencias de la
Segunda Guerra Mundial alentaron estos trabajos en pro del reconoci-
miento internacional de los derechos y libertades y, en suma, de la digni-
dad de la persona como un factor de respeto por encima de la soberania
estatal. La Declaracion de 1948 al reconocer en su preambulo “los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”,
con independencia de su “origen nacional o social” (articulo 20.) sentd
las bases para que la comunidad internacional asumiera como objetivo
propio la proteccion de los derechos humanos, abriéndose asi una nueva
perspectiva del derecho internacional clasico que hasta esos momentos
habia discurrido a través de las relaciones entre Estados soberanos sin
que las personas ni los grupos hubieran sido sujetos del mismo.

Por otro lado, resulta sumamente dificil identificar en el ambito del dere-
cho internacional la fercera generacion de derechos —derechos economi-
cos, sociales y de prestacion, conforme a la clasificacion que seguimos—
donde los documentos relativos a los mismos se han manifestado como es-
casamente vinculantes para los Estados. Asi, debemos recordar que el pa-
rrafo 13 de las conclusiones de la Conferencia Internacional de Derechos
Humanos (Proclamacién de Teheran), celebrada en Teheran, en 1968, enun-
ci6 tajantemente el principio de la indivisibilidad de todos los derechos al
afirmar que “Puesto que los derechos humanos y las libertades funda-
mentales son indivisibles, la plena realizacion de los derechos civiles y
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politicos sin el disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales
es imposible”. Esta declaracion se produjo apenas dos afios después de la
conclusion de los Pactos de Nueva York (1966), en los que, a falta de con-
senso de los Estados, los derechos quedaron reconocidos en dos textos
diferentes: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos recogid
los de esta naturaleza, mientras que los derechos econémicos, sociales y
de prestacion quedaron reconocidos en el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, lo cual permitié que los diferen-
tes Estados, en funcion de sus también diferentes ideologias, ratificaran
uno u otro. Varios paises del entonces bloque comunista ratificaron el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y negaron
su firma al documento que recogia los derechos civiles y politicos, mien-
tras que algunos Estados occidentales hicieron lo contrario. En junio de
1993, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena
aprobd la denominada Declaracion y Programa de Accion de Viena,
donde se confirmé la idea de indivisibilidad de los derechos humanos, su
interrelacion y la necesidad de profundizar en la universalidad de los
mismos, superando regionalismos y diversidad de patrimonios historicos,
culturales y religiosos (parrafo 1.5). Esta es, sin duda, la linea maestra que el
derecho internacional contemporaneo viene siguiendo, aunque las pro-
fundas diferencias economicas y culturales de los paises y territorios del
mundo impiden la consecucion de muchos de estos objetivos.

El inicial proyecto de Naciones Unidas desde 1947 de lograr un
“International Bill of Human Rights” conteniendo una declaracion de de-
rechos humanos, un “Convenant” con compromisos juridicos de los Esta-
dos en orden a la garantia efectiva de los derechos humanos y la articula-
cion de un sistema de control (Measures of Implementation) aun hoy,
casi seis décadas después y sin perjuicio de los logros conseguidos por la
organizacion internacional, estan lejos de ser una realidad universal.*®
Sélo el primer objetivo se cumplio pronto, en 1948, con la adopcion de la
Declaracion Universal del Derechos Humanos. La adopcion del proyec-
tado “Convenant” estuvo rodeada de tales dificultades que finalmente y
como hemos sefialado, solo la adopcion de dos textos con contenidos di-
versos —los mencionados Pactos de New York, de 1966— pudo poner
fin a la negociacion. La adopcion de un sistema eficaz de control y res-

48 Bobbio, N. y Mateucci, N., Diccionario de politica, Madrid, Siglo XXI Editores,
1982, vol. I, p. 517.
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ponsabilidad unitario en materia de derechos humanos es aun un reto
pendiente, aunque se han conseguido objetivos parciales.

Tras esta breve exposicion acerca de las tres primeras generaciones de
derechos, debemos senalar que el reconocimiento y tutela de los dere-
chos y libertades en relacion con la teoria de las generaciones a la que
venimos aludiendo ha seguido un curso distinto en los Estados naciona-
les y en el ambito internacional. Mientras que es plausible aceptar dicha
tesis en el ambito nacional, en el ambito internacional se aprecia una dis-
minucidn y, en ocasiones, practico olvido en orden al reconocimiento y
tutela de los derechos que compondrian la tercera generacion (conforme a
la clasificacion que defendemos), es decir, los derechos econdomicos y de
prestacion, mientras que el reconocimiento y garantia de derechos integra-
dos en la cuarta generacion no solo ha sido recogida en el ambito inter-
nacional, sino que muchas de las primeras medidas tutelares partieron de or-
ganizaciones y acciones internacionales.

Por tanto, podriamos afirmar que el derecho internacional ha recepcio-
nado la primera y segunda generacion de derechos (conforme a la clasifi-
cacion que en estas paginas hemos defendido) y ha iniciado también el
reconocimiento de derechos que, en nuestra opinion, integran la cuarta ge-
neracion, aunque no se han reconocido ni tutelado en igual medida los de-
rechos econémicos y de prestacion que integrarian la tercera generacion
de derechos. Todo ello se explica sin dificultad, ya que las obligaciones de-
rivadas de los derechos economicos y de prestacion vinculan y comprome-
ten extraordinariamente las politicas presupuestarias de los Estados na-
cionales que por ello se sienten poco proclives a sujetarse a compromisos
internacionales. Los derechos de libertad y los derechos de la esfera pri-
vada del individuo pueden ser asumidos por los Estados nacionales con
una menor incidencia presupuestaria, lo cual ha llevado a un mayor y
proporcional desarrollo de los mismos en el ambito de las acciones na-
cionales.

Como conclusion, pues, deberiamos senalar que la tan reiterada teoria
de las generaciones de derechos no tiene su paralelo en la evolucion del
reconocimiento y tutela de los derechos en el &mbito internacional, aun-
que también en ¢l podamos apreciar un fenomeno secuencial en orden a
tal reconocimiento y garantia. Es, sin embargo, importante destacar que
contrariamente a lo sucedido con las tres primeras generaciones, actual-
mente se aprecia una notable confluencia entre el ambito internacional y el
de los Estados nacionales en orden a proteccion de derechos de cuarta ge-
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neracion —a los que nos referimos en el epigrafe siguiente—, lo cual debe
ser interpretado, a nuestro juicio, como muestra de la intensidad de las ame-
nazas contra la libertad que las nuevas tecnologias llevan implicitas junto a
sus también inherentes beneficios para el ser humano. La globalizacion y
la integracion de determinados paises en organizaciones internacionales
(Consejo de Europa, Union Europea) que vinculan estrechamente sus deci-
siones en cada vez mas amplios campos explica también este fendmeno y
ayuda notablemente a la universalizacion de estos nuevos derechos.

3. Las generaciones de derechos
A. Primera y segunda generaciones de derechos

Como hemos sefialado anteriormente y aun aceptando que nos move-
mos en un plano de construccion de modelos teodricos, estimamos mas co-
rrecto vincular la primera y segunda generaciones de derechos con el mode-
lo de Estado liberal de derecho que representa para muchos autores la
primera formulacion histoérica del Estado de derecho y se articula, en lo po-
litico, en torno a la féormula del Estado de derecho predemocratico y a los
principios que lo mantienen. Numerosos paises adoptaron un régimen libe-
ral o de parametros liberales y se dotaron de una Constitucion escrita en un
intento de formalizar juridicamente y elevar a rango normativo supremo la
idea en la que descansaba la construccion del Estado de derecho y el fin pri-
mario que se pretendia con el mismo: la limitacion juridica del poder como
garantia de la libertad individual. En estos iniciales momentos, la defensa
internacional de los derechos humanos se encuentra escasamente desarrolla-
da, pues fue a partir del siglo XX y especialmente como consecuencia de las
dos guerras mundiales cuando dicha internacionalizacion de los derechos
humanos comenzo6 a cobrar verdadera carta de naturaleza.

Este Estado liberal de derecho se apoyo, de una parte, en la separacion
entre la sociedad civil y el Estado, entendiendo la primera como un con-
junto de relaciones que componia la vida los hombres al margen de las
relaciones estatales, bien porque la mayoria de esas relaciones no se encon-
traban entre los fines del Estado liberal, bien porque su regulacion y aten-
cién escapaban a su estructura organizativa. Asi naci6 la idea de una orde-
nacion social distinta y autébnoma respecto de la organizacion estatal. El
Estado liberal mantiene un margen operativo circunscrito a la organizacion
politica en sentido estricto. La mayor parte de las relaciones que afectan a
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los individuos son ajenas al Estado, el cual extiende su actividad casi exclu-
sivamente a realizar y mantener aquellos servicios publicos que no pueden
ser obra de la iniciativa privada; a garantizar el orden publico en el interior y
la defensa del pais frente a ataques externos. A este Estado liberal, en suma,
se le encomienda el mantenimiento de las condiciones minimas para el de-
senvolvimiento auténomo de la sociedad civil.

La primera generacion de derechos esta representada por los derechos
individuales mas basicos: vida, libertad, propiedad, seguridad y un muy re-
ducido derecho de participacion politica circunscrito a un reducido ni-
mero de ciudadanos; son libertades-resistencia, propias del liberalismo,
que operan frente al Estado en la primera mitad del siglo XIX. Un timido
reconocimiento del principio de igualdad lo configura exclusivamente
como igualdad formal muy alejada de las actuales ideas de remocion de las
desigualdades estructurales y del principio de no discriminacidn. Se iden-
tifica, pues, esta primera generacion con el Estado liberal de primera época
encargado tan solo del mantenimiento de las condiciones minimas para
el desenvolvimiento autonomo de la sociedad civil. El sujeto es el hombre
individualmente considerado y se estima suficiente el reconocimiento
formal del derecho, aunque no quede garantizado suficientemente su ejer-
cicio. Se parte de una concepcion negativa de la libertad que requiere
exclusivamente la inhibicion del Estado, pues se defiende que la sociedad
es autonoma y autoequilibrada y basta con no perturbar su desenvolvimiento.

La segunda generacion de derechos se corresponde con la segunda mitad
del siglo XIX y alcanza a un modelo de Estado liberal cercado y amena-
zado por los problemas y en evolucion hacia un nuevo modelo de Estado. A
los derechos basicos ya reconocidos se incorpora cierta extension del sufra-
gio —so6lo masculino—, ciertas libertades publicas y el reconocimiento de
los grupos en los que las personas se integran para alcanzar sus fines pro-
pios que habian sido hasta entonces sistematicamente apartados de la reali-
dad estatal. El derecho de asociacion politica es el paradigma de esta nueva
época. Los derechos politicos de segunda generacion manifiestan el crecien-
te protagonismo del individuo en la vida social y politica e implican la parti-
cipacion activa del ciudadano —aunque no de todos los ciudadanos— en la
direccion politica.

B. La tercera generacion de derechos

Tanto la fercera como la reciente cuarta generacion de derechos se co-
rresponden, a nuestro juicio, con el denominado Estado social de derecho o
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también, a partir de la mitad del siglo XX, Estado de bienestar social,*’ co-
mo segunda formulacion practica del modelo de Estado de derecho. En el
Estado social, el sector publico y el sector privado interactuan, al igual que
el sistema politico y el sistema social. En el ambito politico, las estructuras
liberales no resistieron las reivindicaciones democraticas y los cambios que
debian operarse para dar entrada a las nuevas concepciones, a nuevos dere-
chos y libertades y a una politica social basada mas en la igualdad real que
en la mera igualdad formal. Todo ello provoc6 una profunda transformaciéon
estructural del Estado.

En lo relativo a los derechos y libertades, el catalogo de derechos in-
corporado por el Estado liberal y recogidos en las dos primeras generacio-
nes se completa® con la tercera generacion de derechos que supone, la
integracion, junto con los derechos de las dos generaciones anteriores, de
los derechos econdmicos, sociales y de los derechos de prestacion.’! Los
primeros manifiestan nitidamente el cardcter intervencionista que carac-
teriza al Estado social y son también herederos de las consecuencias de
la sociedad industrial y de un determinado sistema econdémico. Los dere-
chos sociales aluden a ciertos aspectos de la vida de los ciudadanos en
relacion con la sociedad y con su propio desarrollo personal y familiar.
Los derechos sociales reconocen la vertiente personal y familiar de cada
persona para el libre desarrollo de su personalidad. De otra parte, los de-
rechos de prestacion conllevan la obligacion del Estado de crear y
mantener las condiciones materiales para el desenvolvimiento de deter-

49 La expresion “Estado social de derecho” se debe a H. Heller que la formuld en
1929. Aunque la expresion Estado social cobijo histéricamente algiin régimen totalitario,
en estas paginas, nos referimos al Estado que partiendo de la originaria formula del Esta-
do de derecho intenta superar las contradicciones a las que habia llegado el Estado liberal
abstencionista.

50 Desde el primer tercio del siglo XX y con desigual fortuna, los distintos ordenamien-
tos constitucionales han ido incorporando a sus textos los derechos econdmico, sociales y de
prestacion. La Constitucion mexicana de 1917 fue precursora de esta tendencia; la Constitu-
cion francesa de 1946 y, posteriormente, la vigente de 1958; la Constitucion espafiola de
1931, la Constitucion italiana de 1947; la Ley Fundamental de Bonn de 1949, y, mas tarde,
la Constitucion portuguesa de 1976 y la espafiola de 1978 siguieron esta misma linea.

51 Es frecuente encontrar la denominacion de derechos econdmico-sociales como
una Unica categoria. Entiendo, sin embargo, que la tercera generacion de derechos in-
corpora tres diferentes tipos: los derechos econdmicos por un lado, los derechos socia-
les, por otro, y los derechos de prestacion como categorias independientes sin perjuicio de
que muchos derechos sociales impliquen subvenciones o ayudas econdémicas o tam-
bién que obliguen a los poderes publicos a determinadas prestaciones.
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minados derechos sin las cuales €éstos no podrian ser ejercidos por los
ciudadanos o lo serian con suma dificultad (derecho a la educacion o la
tutela judicial, etcétera). Actualmente, muchos derechos, en mayor o menor
medida, son derechos de prestacion y requieren alglin tipo de actuacion
positiva del Estado para ser accesible al ciudadano, aunque, obviamente,
no todos tienen caracter econdomico ni social en estricto sentido.

C. La cuarta generacion de derechos

Como en paginas precedentes ya hemos sefnalado, defendemos la existen-
cia de una cuarta generacion de derechos con un determinado contenido,
que comprenderia en la actualidad tres grandes bloques de derechos nuevos
y de derechos redefinidos. La diferencia esencial entre esta cuarta genera-
cion y las tres precedentes radica, en nuestra opinion, en que esta ultima
generacion no responde a un cambio en las estructuras estatales que, como
en las tres ocasiones anteriores, determinaron un cambio sustancial en el
modelo de Estado o, al menos, en el caso de la aparicion de la segunda ge-
neracion de derechos, en una modificacion importante de los principios
que regian el Estado liberal. El modelo que sustenta esta cuarta generacion
de derechos no es, a nuestro juicio, sustancialmente distinto del modelo de
Estado social que se ha consolidado progresivamente desde la segunda
mitad del pasado siglo XX y que, matizadamente, podemos considerar
propio de un determinado grupo de paises. Tenemos, pues, una nueva ge-
neracion de derechos, pero no un nuevo modelo de Estado, ni siquiera una
transformacion significativa de los principios que venian informandole
hasta este momento.

Esta situacion se corresponde también con el hecho que antes ya hemos
sefalado en orden a la aparicion inicial de estos nuevos derechos en el am-
bito internacional de donde estan siendo incorporados a los ordenamientos
internos. Como ya sefialamos en un epigrafe anterior, resulta evidente que el
reconocimiento y tutela de los derechos y libertades ha seguido un curso
distinto en los Estados nacionales y en el ambito internacional. Mientras que
es plausible aceptar la tesis de las generaciones de derechos y su correspon-
dencia con los sucesivos modelos de Estado en el ambito nacional, en el
ambito internacional se aprecia una disminucién y, en ocasiones, practico
olvido en orden al reconocimiento y tutela de los derechos que compondrian
la tercera generacion —conforme a la clasificacion a la que nos adheri-
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mos—, es decir, los derechos econdmico-sociales y de prestacion, mientras
que el reconocimiento y garantia de derechos integrados en la cuarta gene-
racion no sélo ha sido recogida en el ambito internacional, sino que, como
venimos sefialando, muchas de las primeras medidas tutelares partieron de
organizaciones y acciones internacionales. Por tanto, podriamos afirmar que
el derecho internacional ha recepcionado la primera y segunda generacion
de derechos (siempre conforme a la clasificacion que siguimos) y ha ini-
ciado también el reconocimiento de derechos que integran la cuarta ge-
neracion, aunque no se han reconocido ni tutelado en igual medida los
derechos econdémicos y de prestacion que integrarian la tercera genera-
cion derechos. Todo ello se explica sin dificultad, ya que las obligaciones
derivadas de los derechos econdmicos y de prestacion vinculan y compro-
meten extraordinariamente las politicas presupuestarias de los Estados
nacionales que por ello se sienten poco proclives a sujetarse a compromi-
sos internacionales. Los derechos de libertad y los derechos de la esfera
privada del individuo pueden ser asumidos por los Estados nacionales con
una menor incidencia presupuestaria, lo cual ha llevado a un mayor y pro-
porcional desarrollo de los mismos en el ambito de las acciones naciona
les.>? Como conclusién, pues, deberiamos sefialar que la tan reiterada teoria
de las generaciones de derechos no tiene su paralelo absoluto en la evolu-
cion del reconocimiento y tutela de los derechos en el &mbito internacio-
nal, aunque también en ¢l podamos apreciar un fendémeno secuencial en or-
den a tal reconocimiento y garantia.

La cuarta generacion de derechos es consecuencia, por un lado, de
nuevas reivindicaciones de los ciudadanos, y, por otro lado, de las trans-
formaciones tecnologicas de los nuevos conocimientos cientificos y de su
aplicacion a diversos campos de la vida del hombre. Si las tres primeras ge-
neraciones son producto de la evolucion politica, la cuarta generacion de de-
rechos es producto de la evolucion cientifica y técnica perviviendo los
mismos valores, principios y pardmetros politicos en la organizacion del
Estado. El nuevo ambito tecnoldgico que rodea la vida de millones de seres
humanos exige replantearse el alcance de derechos ya conocidos y la defini-

52 Seguramente esta menor incidencia presupuestaria se debe a una errénea inter-
pretacion de las obligaciones publicas en orden a la eficacia de los derechos, pero este
tema, siendo de importancia extraordinaria en las sociedades actuales, excede de la pre-
tension de estas paginas.
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cion de otros ex novo que respondan a las necesidades de esta nueva socie-
dad, lo que se ha denominado exigencias politicas de la tecnociencia.*?

Como hemos sefalado, aunque en los ultimos afios se ha extendido la
aceptacion de la existencia de una cuarta generacion de derechos, no es
en absoluto pacifica la determinacion de su contenido. Desde quienes
apuntan que la cuarta generacion de derechos es la generacion de la soli-
daridad universal y afirman que estos nuevos derechos “obedecerian a la
necesidad de concebir a la humanidad como un sola familia y que todos
sus miembros deben sumar esfuerzos para el bienestar global... La cuarta
generacion de derechos humanos comprende el derecho a la plena y total
integracion de la familia humana”* hasta quienes la identifican exclusi-
vamente con la red y sus implicaciones. En cuanto al contenido de esta
naciente cuarta generacion, las opiniones son, pues, divergentes.>

Estimamos que una naciente cuarta generacion de derechos esté integrada
por nuevos derechos y por derechos ya enunciados y regulados anterior-
mente, pero que presentan ahora un contenido esencial distinto como
consecuencia de la incidencia en ellos de las nuevas tecnologias: son de-
rechos redefinidos. Asi, esta cuarta generacion de derechos esta integra-
da al menos por tres grandes bloques de derechos nuevos y de derechos
redefinidos o reinterpretados, cuyo nucleo esencial se ha expandido por la
existencia de nuevas circunstancias que amenazan esferas de libertad no
definidas anteriormente o delimitadas de diferente forma. En ambos casos,
el derecho debe definir los primeros y reinterpretar los segundos. El conte-
nido de esta cuarta generacion de derechos, al que a continuacion nos
referimos, lo es sin perjuicio del contenido de las tres anteriores genera-
ciones, queremos con ello decir, que estos nuevos derechos se suman al
estandar que es comun a muchos paises, y, en algin caso, como igual-
mente he sefalado, modifican el contenido esencial que venia siendo ha-
bitual en un derecho concreto.

53 Véase Maceiras, Manuel, “Tecnociencia y politica de derechos humanos”, en Gra-
ciano Gonzalez (ed.), Derechos humanos: la condicion humana en la sociedad tecnolo-
gica, Madrid, Tecnos, 1999.

54 Donaire Sanchez, P., “Los derechos humanos”, Revista Telemdtica de Filosofia
del Derecho, RTFD, ISSN 1575-7382, D. L. M-32727-1998 (05/02/2006).

55 No desconocemos que otros autores han formulado ya una guinta e, incluso, anun-
ciado una sexta generacion de derechos, pero, en estas paginas, recogemos fundamental-
mente el estado de la cuestion en Espaiia, donde, como se sefala en el texto, aun no es
unanime la doctrina acerca de una cuarta generacion de derechos.
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Conforme a la tesis que hemos expuesto, los tres grupos de derechos de
cuarta generacion serian los siguientes:

a) Los derechos relativos a la proteccion del ecosistema y al patrimonio
de la humanidad;

b) Los derechos relativos a un nuevo estatuto juridico sobre la vida
humana, y

¢) Los derechos derivados de las nuevas tecnologias de la comunicacién
y la informacioén, los dos primeros estan directamente relacionados
con la biotecnologia, mientras que el tercero de ellos reconoce tam-
bién algunos derechos relativos a este campo y de notable importancia
en las sociedades actuales, tal es el caso de la bioinformatica®® y, tam-
bién, del derecho a la autodeterminacion informativa, entendido no sé-
lo como proteccion de los datos personales en general, y biomédicos y
genéticos en particular.”’

En el primer grupo (derechos relativos a la proteccion del ecosistema y al
patrimonio de la humanidad) se integrarian un conjunto de derechos del
hombre tendentes a garantizar la pervivencia del planeta y de sus recursos
de manera compatible con la vida humana. La relacion de este grupo de de-
rechos con la biotecnologia se manifiesta tanto en la acepcion amplia como
restringida de la misma, ya que los derechos incluidos en este grupo se re-
fieren tanto a seres humanos como a otros organismos vivos, aunque, al fin,
la proteccion de estos ultimos lo sea en funcion de los derechos de los pri-
meros. Este grupo de derechos no se identifica exclusivamente con el mas

56 Como sefiala C. M. Romeo Casabona, la biotecnologia y, por ejemplo, especifi-
camente el Proyecto Genoma Humano contd con un importante e imprescindible instru-
mento en los sistemas informaticos. La bioinformatica —afiade— fue decisiva para la
conclusion del mapeado del genoma humano, ya que permitié acelerar la secuenciacion
de las bases nitrogenadas del ADN; los procesos posteriores se apoyan igualmente en la
bioinformatica para el procesamiento y almacenamiento de esas moléculas (bases de da-
tos biogenéticas), asi como en otros aspectos. Op. cit., nota 10, p. 10.

57 El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 254/1993, del 20 de julio, ha declara-
do que la limitacion del uso de la informatica para garantizar el derecho al honor y a la
intimidad personal y familiar prevista en el articulo 18.4 CE, es un instituto de garantia
de otros derechos y, a la vez, un instituto que en si mismo es un derecho o libertad fun-
damental, “el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a
la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado
de datos, lo que la Constitucion llama «la informatica»”.
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conocido y desarrollado derecho al medio ambiente, aunque éste forma, a
nuestro juicio, parte de los derechos de cuarta generacion en sus dimen-
siones juridicas actuales. Este grupo de derechos integra la proteccion de la
biosfera y los derechos relativos al patrimonio cultural de la humanidad,
la biodiversidad y una articulacion eficaz de la bioseguridad. Una apro-
ximacion al contenido de este grupo seria la siguiente:*®

1. Derecho al medio ambiente y al mantenimiento y desarrollo equilibra-
do del habitat.

2. Derecho a la biodiversidad y a la bioseguridad.

3. Derecho a la obtencion de alimentos que no alteren ni pongan en peli-
gro la identidad genética ni la salud humana.

4. Derecho de acceso a los entornos naturales.

5. Derecho al reconocimiento y proteccion del patrimonio cultural.

6. Derecho al progreso y a un desarrollo industrial y tecnolégico
sostenible.

7. Derecho a la obtencion de productos industriales y farmacéuticos que
no alteren ni menoscaben la integridad ni identidad del ser humano.

8. Derechos de las generaciones futuras.

En el segundo grupo (derechos relativos a un nuevo estatuto juridico
sobre la vida humana) se incluyen igualmente nuevos derechos, muchos de
los cuales han surgido como consecuencia de las nuevas tecnologias biomé-
dicas,” junto a derechos ya reconocidos e integrados en alguna de las gene-
raciones anteriores (tal es el caso del derecho a la vida), pero que han adqui-
rido, como consecuencia de las nuevas tecnologias, perfiles novedosos que
nos permiten incluirlos con esa nueva configuracion como derechos de
cuarta generacion. Este segundo grupo de derechos comprenderia, sin per-
juicio de su caracter evolutivo y abierto, los siguientes:

58 Conforme a la clasificacion defendida por un sector doctrinal, algunos de estos
derechos integran la tercera generacion, como derechos de la solidaridad. En este senti-
do, Fix-Zamudio, H. y Valencia Carmona, S., op. cit., nota 44, p. 416.

59 Sobre este nuevo grupo de derechos de cuarta generacion he tenido la oportunidad
de pronunciarme en otros trabajos. Al respecto, puede consultarse: Gomez Sanchez, Y., E/
derecho a la reproduccion humana, Madrid, M. Pons, 1994; de la misma autora, Estado
constitucional y proteccion internacional”, Pasado presente y futuro de los derechos huma-
nos, Madrid, CNDH-UNED, 2003; y Derecho constitucional europeo: derechos y liberta-
des, cit., nota 43.
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1. Derecho a la vida

1.1 Abolicién de la pena de muerte.
1.2 Inicio de la vida humana: preembrion, embrion y feto.
1.3 Derecho a no nacer.

2. Derecho a la autodeterminacion fisica®

2.1 Derecho a la reproduccion humana.

2.2 Derecho de autodeterminacion sexual.

2.3 Derecho de autodeterminacion en relacion con los tratamientos
médicos.

2.4 Derecho de autodeterminacion en relacion con la participacion en
procesos de investigacion y de experimentacion.

2.5 Derecho de autodeterminacidn, activa y pasiva, respecto a la
donacion de organos, tejidos, fluidos, células u otros compo-
nentes humanos.

2.6 Clonacion.

2.7 Consentimiento.

2.8 Derecho a la propia muerte:

2.8.1 Suicidio asistido.

2.8.2 Eutanasia activa y pasiva.
2.8.3 Ortotanasia.

2.8.4 Distanasia.

2.8.5 Voluntades anticipadas.

. Derecho a la integridad fisica.

. Derecho a la identidad genética.

. Derecho a la integridad psicologica y moral.

. Derecho de autodeterminacion informativa.

AN DN kA~ W

6.1 Informacién sobre las condiciones fisicas y psicologicas y la salud.

6.2 Informacién genética.

6.3 Informacion previa a cualquier intervencion y accion diagnostica,
terapéutica, de investigacion o experimentacion.

6.4 Condiciones y garantias de la informacion:

60 Los contenidos especificos del derecho de autodeterminacion que reproducimos van
precedidos también del término “derecho” con lo que queremos significar que forman par-
te del contenido esencial de este nuevo derecho, pero que admiten individualizacion per-
maneciendo y compartiendo el fundamento constitucional de todos ellos.
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6.4.1 Veraz.

6.4.2 Completa.
6.4.3 Comprensible.
6.4.4 Comprobable.
6.4.5 Responsable.

6.5 Control y proteccion de datos biomédicos.
6.6 Derecho a no saber.

7. Derecho a la igualdad.

7.1 En la asistencia sanitaria.

7.2 En las aplicaciones biomédicas.

7.3 En la investigacion y experimentacion.

7.4 En el acceso a la informacion y recursos sanitarios y biotecnologicos.

8. Derecho a la proteccion eficaz de la salud.
9. Derecho a la libertad de investigacion y aplicacion técnica y cientifica
biomédica.

En el tercer grupo de derechos de cuarta generacion encontramos me-
nos casos de derechos vinculados a la biotecnologia, aunque los existen-
tes tienen relevancia, como es el caso del derecho de “acceso a la infor-
macion de relevancia para la humanidad”. Este grupo de derechos esta
compuesto por nuevos derechos y derechos redefinidos que se desen-
vuelven en el &mbito hoy muy complejo de las comunicaciones y de la
informacion. Como en los dos casos anteriores, este grupo de derechos
comprende algunos derechos nuevos y otros ya incluidos en generacio-
nes anteriores, pero que han adquirido actualmente connotaciones dife-
rentes o cuyo ambito esencial ha variado como consecuencia de las nue-
vas tecnologias de la comunicacion:

1. Derechos de la comunicacion y la informacion.

1.1 Derecho a una informaciéon completa y veraz.

1.2 Derecho de acceso a la informacion de relevancia para la huma-
nidad.

1.3 Derecho a comunicar libremente ideas, pensamientos u opiniones
en medios publicos o privados.
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1.4 Derecho de acceso a los medios técnicos de comunicacion publi-
cos y privados.
1.5 Derecho a la autodeterminacidn informativa.

1.5.1 Proteccion de datos de carécter personal y familiar.
1.5.2 Informacién biomédica en general y genética en particular.®'

. Derechos en la red.

2.1 Derechos informaticos.

2.2 Derecho a conocer la identidad del emisor de informacioén u opi-
niones.

2.3 Derecho a la vida privada, a la intimidad y al honor en la red.

2.4 Derecho a la propia imagen en la red.

2.5 Derechos de propiedad intelectual e industrial en la red.

. Derechos de los menores ante las nuevas tecnologias informativas y

de la comunicacion.

3.1 Proteccion de la infancia en los medios de comunicacion, informa-
cién u opinion.

3.2 Proteccion de la infancia especificamente en la red.

3.3 Derecho al acceso a la cultura y a la educacion a través de los me-
dios de comunicacion e informacion.

IV. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION FISICA
COMO DERECHO DE CUARTA GENERACION

Como hemos pretendido exponer, los derechos biotecnologicos de

cuarta generacion ofrecen un complejo panorama tanto cuantitativa co-
mo cualitativamente. Estas paginas, sin embargo, tienen como objetivo
analizar s6lo uno de los nuevos derechos de cuarta generacion: el derecho a
la autodeterminacion fisica; pero incluso circunscribiéndolo a este tnico
ambito resultaria imposible desarrollar en este espacio todos y cada uno
de sus elementos. Por ello, haremos una configuracion general de este
nuevo derecho y sefialaremos sus caracteristicas mas importantes.

61 Este derecho tiene una innegable vertiente relacionada con la vida, por lo que legiti-
mamente puede ser ubicado en el grupo anterior de derechos, pero es innegable que tam-
bién puede ubicarse en este grupo en su aspecto de contenido de una informacion concreta.
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1. Concepto de derecho de autodeterminacion fisica

Nada dice la Constitucion Espafiola ni ningtn otro texto constitucional
europeo acerca de este derecho, aunque si podemos encontrar en muchos de
ellos y en otras Constituciones de distintos continentes alusiones a la liber-
tad y a los derechos humanos.®* De igual manera, los textos internacionales
en materia de proteccion de derechos y libertades pueden aludir, con distin-
to alcance, a la libertad;*> aunque ninguno de ellos configura un d&mbito de
agere licere como el que constituye el derecho de autodeterminacion fisica.

La libertad reconocida en el ambito internacional presenta por lo general
la misma triple vertiente que en el constitucionalismo europeo: por un lado,
se reconoce la libertad en abstracto (como principio o valor fundamental,
frecuentemente, vinculado a la dignidad humana); se consagra, en segundo
lugar, la libertad como garantia contra las detenciones e internamientos en
centros hospitalarios no voluntarios, reconociéndose el derecho a no ser pri-
vado de la libertad fisica, y, por tltimo, se consagra la libertad a través del
reconocimiento de particulares libertades (libertad de expresion, la libertad
religiosa, la libertad de reunion y asociacion, etcétera). Excepcionalmente,
los documentos internacionales aluden a la libertad individual, como es el
caso de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.*

En 1994 tuve la oportunidad de defender la existencia del derecho de au-
todeterminacidn fisica, en una de sus manifestaciones concretas: el dere-
cho a la reproduccion humana.®® En aquel trabajo defendi que la repro-

62 La Constitucion mexicana incluye, en su articulo 50., un parrafo que s6lo muy de
soslayo afecta a nuestro tema por cuanto en dicho precepto se veta la posibilidad de que las
personas realicen cualquier “contrato, pacto o convenio que tenga por objeto el menosca-
bo, la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad de la persona por cualquier causa”.

63 Preambulo y articulo 30. de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
preambulo y articulos 8o. ¢) i, y 90. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos; preambulo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
preambulo de la Convencion sobre todas las formas de Discriminacion contra la Mu-
jer; preambulo y principio num. 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifo; articulos
50.y 70. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

64 El preambulo de esta Declaracion, aprobada por la 9a. Conferencia Internacional
Americana, de 1948, dice: “...Derechos y deberes se integran correlativamente en toda
actividad social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los
deberes expresan la dignidad de esa libertad”. En un sentido mas comun, articulo lo. de
este mismo texto. En igual sentido, predmbulo de la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA).

65 Gomez Sanchez, Y., El derecho a la reproduccion humana, cit., nota 59.
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ducciéon humana configura un ambito de libertad individual juridicamente
protegible y, en Espana, con fundamento constitucional en la libertad per-
sonal que la Constitucion de 1978 consagra en el apartado primero del ar-
ticulo 17 de la Constituciéon.®® El derecho de autodeterminacion fisica que
ahora defiendo comparte el mismo fundamento constitucional por cuanto
como he expresado anteriormente, el derecho a la reproduccion no es sino
uno de los ambitos de libertad comprendidos en el derecho de autodetermi-
nacion fisica. Por tanto, este nuevo derecho de autodeterminacion tiene su
fundamento en el reconocimiento constitucional de la libertad personal, que,
en el caso espaiiol, se configura como un derecho fundamental en el articulo
17.1 sin perjuicio de las multiples referencias a la libertad como valor y
como principio que igualmente se contienen en la Constitucion.®” Todo ello
sin perjuicio de que algunos de los derechos concretos e individualizables
que componen el derecho de autodeterminacion fisica®® puedan también
encontrar fundamento en otros derechos fundamentales como la integri-
dad fisica reconocida en Espafia en el articulo 15 de la Constitucion (tal
seria el caso, por ejemplo, del derecho de autodeterminacion en relacion
con la investigacion o experimentacion, la donacion de 6rganos o la ges-
tion de la propia muerte) o en principios y valores fundamentales como la
dignidad humana.

Seguramente no es facil encontrar un Unico y uniforme fundamento
constitucional del derecho a la autodeterminacion fisica en todos los pai-
ses como consecuencia de las diferencias de los ordenamientos juridicos
comparados. Con todo, el reconocimiento de la libertad es un elemento co-
mun en el constitucionalismo actual, aunque su interpretacion y alcance
difiera de unos paises a otros. Es igualmente un elemento comun en un
importante numero de Constituciones vigentes el reconocimiento de la in-
tegridad fisica como un dmbito de inmunidad de la persona contra viola-
ciones de su integridad corporal, lo cual permite igualmente fundamentar
ese ambito de autonomia de la persona en relacion con acciones contra su
realidad corporal. Por ultimo, el reconocimiento constitucional de la digni-
dad de la persona y, en ocasiones, de los derechos inherentes a ella y del

66 El articulo 17.1, CE dice: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad”.

67 No puedo extenderme en estas paginas sobre todos los argumentos que me permi-
tieron concluir en su momento que el derecho a la reproduccion tiene su fundamento en
la libertad como derecho constitucional, argumentos que son los que avalan el derecho
de autodeterminacion fisica.

68  Sobre el contenido esencial de los derechos, puede consultarse, Gomez Sanchez,
Y., Derecho constitucional europeo, cit., nota 43, cap. V.
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libre desarrollo de la personalidad® es también frecuente en los textos fun-
damentales de numerosos paises. El Tribunal Constitucional espafiol ha
vinculado la dignidad de la persona con el derecho de ésta a autodetermi-
nar conscientemente su vida.”® Este bloque de valores, principios y dere-
chos incorporados a las Constituciones vigentes y, en ultima instancia, a los
ordenamientos mediante normas de diferente rango, es el que nos permite
defender la existencia de un fundamento juridico solvente para el reconoci-
miento de un derecho de autodeterminacion fisica.

El derecho de autodeterminacion fisica (DAF) comprende un haz de
facultades, de libertad decisoria protegida por el ordenamiento, que per-
mite a la persona decidir, optar o seleccionar qué hacer o no hacer respecto
de todas aquellas cuestiones y situaciones que afecten a su realidad fisica, a
su sustrato corporal. La autodeterminacion es el poder de cada persona
para decidir sobre su propia vida, sus valores y principios y dirigir su
destino. La lucha por la libertad esta en la base de toda organizacion so-
cial. La propia teoria del Estado de derecho y, aun mas, del Estado cons-
titucional democratico se asienta en un objetivo: la garantia de la libertad
individual.”! La tutela de esa libertad se ha articulado en el constitucio-
nalismo actual a través del reconocimiento de concretas “libertades”, de
especificos derechos de distinto alcance y naturaleza hasta componer un
elenco de derechos y libertades que aspiran a proteger al sujeto en los
muy diferentes espacios vitales y sociales en los que éste se desenvuelve.
De ahi que, como hemos explicado en epigrafes anteriores, el sistema de

69 El articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola establece: “La dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social”.

70 Tempranamente, STC 53/1985, del 11 de abril. Més reciente, entre otras, STC
192/2003, del 27 de octubre, en la que el TC resolvid que la dignidad debe ser entendida
como el derecho de todas las personas a un trato que no contradiga su “condicion de ser
racional igual y libre, capaz de determinar su conducta en relacién consigo mismo y su
entorno, es decir, capacidad de autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida, lo cual afectaria a su derecho al libre desarrollo de la personalidad”. Sobre este
punto, puede consultarse Gomez, Sanchez, Y., “La dignidad como fundamento de los de-
rechos y su incidencia en el posible derecho a no-nacer “, en Mayor Zaragoza, F. y Alon-
so Bedate, C. (coords.), Gen-Etica, Barcelona, Ariel, 2003, pp. 161 y ss.

71 Es referencia ineludible en este sentido, el articulo 16 de la revolucionaria Decla-
racion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto de 1789, que estable-
ci6 que “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni deter-
minada la separacion de poderes, no tiene Constitucion”.
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derechos pueda ser clasificado de diferentes maneras siendo la genera-
cion de derechos la que permite hacerlo cronologicamente y en relacion
a un modelo de Estado determinado.

De igual manera que los ordenamientos juridicos incorporaron sucesi-
vamente distintos derechos para tutelar ambitos concretos de libertad in-
dividual (libertad de asociacion, de ensefianza, de religion), asi, el derecho
de autodeterminacion fisica permite la garantia de la libertad personal, de
la autonomia del sujeto, respecto de todos aquellos actos en los que pue-
da quedar comprometida su realidad fisica. El reconocimiento de este de-
recho permite ordenar de manera adecuada las relaciones entre el sujeto
y el poder, pero también entre aquél y personas, instituciones y grupos con
los que precise relacionarse por cuestiones que afecten a opciones sobre su
vida fisica o su salud. Este derecho entrega al sujeto el poder de decision
sobre si mismo, lo cual resulta no sélo acorde con el ejercicio de su dere-
cho a la libertad, sino también con las exigencias de la dignidad y del de-
recho al libre desarrollo de la personalidad que forman parte del estandar
de derechos en numerosos paises. Que todo ello deba realizarse en un
contexto de respeto a los derechos de los demads y a los valores y princi-
pios democraticos no hace sino garantizar el propio derecho, la propia li-
bertad. De otra parte, es doctrina consolidada en materia de derechos
fundamentales que todos ellos tienen limites’? que les permiten ser com-
patibles con los demés derechos y principios constitucionalmente protegi-
dos. Asi debe ser interpretado también el nuevo derecho de autodetermina-
cion fisica.

2. Fundamento del derecho de autodeterminacion fisica

La importancia de encontrar un fundamento constitucional al derecho de
autodeterminacion fisica radica en la atribucion de garantias especificas y
mas reforzadas a los derechos constitucionales respecto de otros que pudie-
ran estar regulados en normas de inferior rango. Tal es el caso de la Consti-
tucion Espafiola, en donde los derechos comprendidos en la seccion 1a., del

72 Algunos autores defienden que hay derechos absolutos (la vida, por ejemplo). El
Tribunal Constitucional espafiol ha negado esta tesis y la aceptacion de los limites nece-
sarios de derechos fundamentales para hacerlos coexistentes con los demas derechos es
hoy una teoria muy extendida en numerosos paises. Sobre este punto volveremos en las
paginas finales de este trabajo.
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capitulo 11, del titulo I (articulos 15-29), estan maximamente tutelados, in-
cluido el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, garantia exten-
siva a la igualdad consagrada en el articulo 14 y a la objeciéon de conciencia
al servicio militar reconocida en el articulo 30.2 CE.” Sin embargo, el reco-
nocimiento del derecho de autodeterminacion fisica puede llevarse a efecto
con fundamentos juridicos diversos en razon de los principios de cada orde-
namiento juridico. Las alusiones que a continuacion se hacen a derechos
fundamentales —preferentemente en el ordenamiento espafiol— no impi-
den, como ya hemos sefialado, que otros ordenamientos encuentren dife-
rentes argumentos juridicos para el reconocimiento de este mismo derecho.
La doctrina espaiola ha explorado escasamente la posibilidad de que la
libertad personal consagrada en el texto constitucional espafiol pudiera cobi-
jar ambitos de decision de la persona, como puede ser el caso del derecho a
la reproduccion o a las decisiones sobre el final de la propia vida, aunque no
falta quienes paulatinamente van defendiendo la necesidad de que el sujeto
vea reconocido un ambito de autonomia que le permita decidir sobre su pro-
pia vida bioldgica. La interpretacion constitucional mas comun del recono-
cimiento de la libertad personal ha venido vinculando este derecho a la
prohibicion de detencion ilegal de las personas, y, por tanto, al ambito de
los derechos del detenido, aunque también se haya extendido esta interpreta-
cién a los casos de internamiento no voluntarios en centros de salud u hos-
pitales. Ademas, el Tribunal Constitucional espafiol ha negado en alguna
sentencia la posibilidad de que el contenido esencial del derecho fundamen-
tal a la libertad del articulo 17.1 de la Constitucion comprendiera cualquier
opcion personal del sujeto, negando que el articulo 17.1 CE mencionado
proteja un 4mbito de autodeterminacion personal del sujeto.” Sin embargo,

73 Este precepto no tiene aplicacion desde la supresion del servicio militar obligato-
rio en Espafia.

74 En especial, SSTC 89/1987, del 3 de junio; 120/1990, del 27 de junio; 137/1990,
del 19 de julio. Asi, en la Sentencia 89/1987, del 3 de junio, el Tribunal Constitucional
entiende que solo tienen caracter de derecho fundamental las manifestaciones de la liber-
tad que expresamente se contengan en la Constitucion bajo esta forma juridica. En el
contenido de la libertad personal regulada en el articulo 17.1 de la Constitucion, afirma
el Tribunal Constitucional, no existe una “manifestacion de la libre autodeterminacion de
la persona”; y, en otras varias sentencias, insiste en que la libertad personal, incluida en
el articulo 17.1, es la libertad fisica, la libertad frente a la detencion, condena o interna-
mientos arbitrarios, sin que pueda cobijarse en este precepto una libertad general de
actuacion del sujeto o, en otros términos, una libertad general de autodeterminacion indi-
vidual, ya que esta clase de libertad, sdlo es amparable en aquellas concretas manifesta-
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junto a las anteriores resoluciones, el Tribunal Constitucional espafiol tam-
bién ha reconocido en otro importante grupo de sentencias la existencia de
un ambito de autodeterminacion de la persona que se proyecta sobre sus op-
ciones ¢ intereses, ha reconocido, en suma, que existe una esfera de libertad
de decision que no coincide con los &mbitos de libertad consagrados en las
concretas libertades constitucionales (libertad de religion, de expresion,
etcétera). Por tanto, no existe una inequivoca doctrina constitucional en este
punto, sino mas bien una interpretacion del Alto Tribunal diferente segiin los
casos que han sido sometidos a su consideracion, puesto que son las espe-
cificidades de cada uno de ellos los que han fundamentado, en cada caso,
la resolucion del Tribunal Constitucional, todo lo cual nos permite defen-
der la tesis del fundamento constitucional del derecho de autodeterminacion
fisica en el ordenamiento juridico espafiol y, desde la base de dicha teoria,
su posible desenvolvimiento en los ordenamientos juridicos de otros paises.

En cuanto a la doctrina constitucional, tempranamente, en la STC
53/1985, del 11 de abril, que resolvid el recurso de inconstitucionalidad
contra la despenalizacion de ciertos supuestos de aborto, el Tribunal Cons-
titucional estimd que existe un derecho de autodeterminacién, “...es de-
cir, capacidad de autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida”, lo cual “afecta al derecho al libre desarrollo de la personalidad”
consagrado en el articulo 10.1 CE. En la STC 98/1986, del 10 de julio, so-
bre derechos del internado en centros penitenciarios, el Tribunal Constitu-
cional sefiald que la “privacion de libertad no debe impedir o obstaculizar
la autodeterminacion de conductas licitas y que éstas no pueden quedar
sustraidas a la proteccion de la libertad que la Constitucion otorga”, de
manera que el preso puede seguir ejercitando su derecho a la libertad en
todos aquellos 4mbitos no restringidos por la pena impuesta.

En similar sentido, con ocasion de la STC 341/1993, del 18 de no-
viembre, que resolvio el recurso de inconstitucionalidad interpuesto con-
tra la Ley de Seguridad Ciudadana, el voto particular discrepante del
magistrado Carlos de la Vega Benayas afirma que la Constitucion Espa-
fnola, desde el primer parrafo de su preambulo, ha querido subrayar que
la libertad, entendida como “libertad general de actuacion o libertad ge-
neral de autodeterminacion del individuo” constituye un “valor superior”

ciones a las que la propia Constitucion otorga la categoria de derechos fundamentales.
Las SSTC 120 y 137 se referian a presos en huelga, y contienen una argumentacion ex-
traordinariamente vinculada al caso concreto, lo cual creemos que no puede extrapolarse
a una teoria general sobre la libertad de decision de la persona.
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de nuestro ordenamiento (articulo 1.1 CE.), y que el derecho fundamental
reconocido en el articulo 17.1 CE entrafa el derecho a la libertad fisica
que garantiza a todos “la ausencia de perturbaciones... adoptadas arbitra-
ria o ilegalmente” que “amenazan la libertad de toda persona de organi-
zar en cualquier momento y lugar, dentro del territorio nacional, su vida
individual y social con arreglo a sus propias opciones y convicciones”.
También el Alto Tribunal ha vinculado la existencia de una esfera de
autodeterminacion con derechos concretos, asi, por ejemplo, con el dere-
cho a la intimidad personal (entre otras, SSTC 143/1994, del 9 de mayo,
y 99/2004, del 27 de mayo) o con la libertad religiosa. En este ultimo su-
puesto, el Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC 177/1996, 11 de
noviembre; 216/1999, del 29 de noviembre; 154/2002, del 18 de julio, y
101/2004, del 2 de junio) ha reiterado que la libertad religiosa e ideolo-
gica encierra una vertiente interna y otra externa. Si bien en el ambito in-
terno la libertad religiosa garantiza un espacio de autodeterminacion
intelectual, vinculado a la propia personalidad y dignidad humana, en el
ambito externo cabe reconocer la existencia de un ambito de libertad, de
agere licere, que faculta a la persona para actuar conforme a sus propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros “con plena inmunidad de coac-
cion del Estado o de cualesquiera grupos sociales” (STC 46/2001, del 15
de febrero, y, en el mismo sentido, las SSTC 24/1982, del 13 de mayo, y
166/1996, del 28 de octubre).

De manera, quiza, mas nitida, en la STC 154/2002 el Tribunal Consti-
tucional confirmo la existencia de ambito de autodeterminacion fisica.
En esta Sentencia el Tribunal resolvid un recurso de amparo interpuesto
por los padres de un menor, condenados penalmente como responsables
del fallecimiento de su hijo al negarse ellos mismos y no convencer al
menor para recibir una transfusion de sangre, por ser toda la familia, incluido
el menor de edad, testigos de Jehova.” El Alto Tribunal confirm6 con
nitidez el derecho de autodeterminacion fisica con independencia incluso
del ejercicio de la libertad religiosa. Establecié que la decision del menor
fue tomada en ejercicio de un “derecho de autodeterminacién que tiene
por objeto —afirmoé el Tribunal— el propio sustrato corporal —como dis-
tinto del derecho a la salud o a la vida— y que se traduce en el marco
constitucional como un derecho fundamental a la integridad fisica (ar-

75 Como es conocido, los testigos de Jehova rechazan las transfusiones de sangre in-
cluso en peligro de muerte.
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ticulo 15, CE). Mas alla de las razones religiosas que motivaban la opo-
sicidon del menor, y sin perjuicio de su especial trascendencia (en cuanto
asentadas en una libertad ptblica reconocida por la Constitucion), cobra
especial interés —sigue afirmando el Tribunal— “el hecho de que al
oponerse el menor a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba
ejercitando un derecho de autodeterminacion” sobre su propia realidad
corporal. En este caso, el Tribunal Constitucional espafiol fundamento el
derecho de autodeterminacion fisica en el derecho a la integridad fisica
reconocida en el articulo 15.1 de la Constitucion.”®

De igual manera, en la STC 215/1994, del 14 de julio, sobre esteriliza-
cion de incapaces con graves deficiencias psiquicas, el Tribunal Consti-
tucional se planteo si el derecho a la autodeterminacion que se reconoce
en el articulo 428 del Coédigo Penal espafiol’” de las personas capaces,
podia ser sustituido por la voluntad manifestada por el representante legal
de una persona incapaz a los efectos de esterilizacion de dicho incapaz.
El Tribunal Constitucional resolvid en este caso que la manifestacion he-
cha por el representante era una medida constitucionalmente valida, aun-
que lo relevante para estas paginas en el reconocimiento hecho por el
Alto Tribunal en orden a la existencia de un derecho de autodetermina-
cion fisica de la persona —capaz, en este caso— para decidir sobre accio-
nes en su cuerpo. Asi, el Tribunal Constitucional reiteradamente ha reco-
nocido ambitos de libre disposicion, de autodeterminacion, en relacion
con la libertad, el derecho a la integridad fisica, la dignidad de la persona
y otros derechos y libertades fundamentales concretos y que el derecho a
la autodeterminacion fisica ha ido abriéndose camino en el ordenamiento
juridico espafiol, en el de otros paises y en el ambito internacional.

76 El articulo 15.1, CE, literalmente, establece: “Todos tienen derecho a la viday a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningtn caso puedan ser sometidos a tortura ni a pe-
nas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que
puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

77 El articulo 428 que se cita corresponde al derogado Codigo Penal. En el actual Co-
digo Penal espafiol, de 1995, la regulacion sobre la posibilidad de esterilizacion de dismi-
nuidos psiquicos esta contenida en el articulo 156 que considera no punible “la esteriliza-
cion de persona incapacitada que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla,
tomandose como criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por
el Juez, bien en el mismo procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de ju-
risdiccion voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del representante
legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa ex-
ploracién del incapaz”.
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También la doctrina, como antes hemos sefialado, esta siendo cada vez
mas receptiva a reconocer la necesidad de que la autodeterminacion de la
persona adquiera una nitida configuracion juridica, y asi puede verse refle-
jado en estudios sobre aspectos concretos comprendidos en el marco del que
venimos definiendo como derecho de autodeterminacion fisica. En este sen-
tido, y con relacion al denominado derecho a la muerte, se ha sefialado’
que su regulacion juridica —aun sin que llegara a ser considerado derecho
constitucional— no contravendria el derecho a la vida reconocido en el
articulo 15 de la Constitucion Espaiiola y, ademas, podria, en determina-
dos supuestos, encontrar apoyo en el derecho a la integridad fisica recono-
cido en el mismo precepto constitucional o, mas correctamente a nuestro
juicio, en el reconocimiento del principio de autonomia personal o indivi-
dual” que permite al sujeto, como antes hemos sefialado, la adopcion de
decisiones sobre su propia realidad corporal. El derecho de autodetermina-
cion fisica amplia el ambito material de este reconocimiento de la autonomia
personal y consagra una esfera de libre decision que irradia sobre una plura-
lidad de aspectos tal y como se sefald al tratar del contenido del derecho
de autodeterminacion fisica que se integra de un “nuevo estatuto juridico
sobre la vida humana”, el cual, a su vez, constituye uno de los grupos de
derechos de cuarta generacion a los que ya antes hemos hecho referencia.

Como se desprende de lo que venimos manifestando, la importancia de
definir el fundamento constitucional del derecho de autodeterminacion fi-
sica radica, por un lado, en lograr su correcta configuracioén constitucional
y, por otro, y como consecuencia de lo anterior, que sea susceptible de tute-
la por el ordenamiento juridico como el resto de los derechos subjetivos.
Soélo asi podremos avanzar en la garantia de la libertad personal, lo cual no
debe representar —como en ocasiones se alega para restringir la autodeter-
minacion de la persona— insolidaridad o ausencia de responsabilidad de la
misma manera que el libre ejercicio de los demas derechos constitucionales
no tiende a la arbitrariedad y al abuso y, en los casos en los que asi pudiera
suceder, el ordenamiento democratico arbitra las correspondientes medidas
de correccion juridica.

78 Moreno Antén, M., “Eleccion de la propia muerte y derecho: hacia el reconoci-
miento juridico del derecho a morir”, Revista de Derecho y Salud, vol. 12, num. 1, ene-
ro-junio de 2004, p. 71.

79 Entre otros, Parejo Guzman, M. J., La eutanasia jun derecho?, Navarra, Thom-
son-Aranzadi, 2005, p. 254; Marcos del Cano, A. M., La eutanasia. Estudio filosofico-ju-
ridico, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 108.
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Por otro lado, el derecho internacional de los derechos humanos y los do-
cumentos sobre biomedicina y bioética han contribuido a la consolidacién
de un corpus sobre la libertad personal y el derecho a la integridad fisica en
relacion con las actuaciones biomédicas, si bien es cierto que la configura-
cioén adoptada en los textos internacionales se circunscribe exclusivamente
al reconocimiento de la autonomia del sujeto —frecuentemente, el pa-
ciente— para adoptar o intervenir en una decision concreta en la que esté
directamente afectado. Son muchas las diferencias conceptuales entre esta
autonomia parcial y limitada al caso concreto que, en la practica, se ha con-
vertido en “un deber de ser consultado” y que se articula formalmente a tra-
vés del denominado consentimiento informado y el haz de facultades que
encierra el derecho de autodeterminacion fisica como derecho publico sub-
jetivo. Todo derecho de esta naturaleza comprende una esfera de libertad, de
autodeterminacion, de agere licere a favor del sujeto que le permite no sélo
aceptar o rechazar una determinada situacion o una determinada accion, si-
no que le facultad para configurar libremente ese esfera de autonomia sin
intromisiones del Estado ni de terceros y sin mas limites que los que puedan
atribuirse a otros derechos subjetivos o se deriven del propio sistema consti-
tucional, legal o internacional de derechos. Dentro de esa esfera, el sujeto
puede hacer o no hacer, adoptar valores, defender ideologias o confesiones
religiosas y actuar conforme a ellas, y, sobre todo ello, puede decidir sobre
sus intereses y bienes sin obligacion de aportar razonamiento alguno y con
los unicos limites que correspondan a los demas derechos fundamenta-
les o los que, con caracter excepcional, pudieran delimitar este derecho.

El reconocimiento del deber de ser consultado y, en su caso, la prestacion
del consentimiento forman parte, indudablemente, del derecho de autodeter-
minacién fisica, aunque no seria correcto considerar que con el primero se
agota el contenido esencial del reiterado derecho de autodeterminacion fi-
sica. Como expusimos en un epigrafe anterior al enumerar el contenido de
los derechos de cuarta generacion, el derecho de autodeterminacion fisica
comprende un haz de facultades que irradia en importantes esferas de de-
cision del individuo. Al menos ocho ambitos de autodeterminacion con-
creta quedarian comprendidos en el contenido de este derecho: la repro-
duccion humana; la autodeterminacion sexual; la autodeterminacion en
relacion con los tratamientos médicos; la autodeterminacion en relacion
con la participacion en procesos de investigacion y de experimentacion; la
autodeterminacion en relacion con la donacion de organos, tejidos, flui-
dos, células u otros componentes humanos; la clonacion; la prestacion del
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consentimiento informado y la autodeterminacion sobre la gestion de la
propia muerte. De la correcta configuracion juridica del derecho de auto-
determinacion fisica depende, en una importante medida, que la libertad de
la persona para decidir en estos ambitos sea real y eficaz.

Como estamos indicando, algunos aspectos contenidos en el derecho de
autodeterminacion fisica han sido y estan siendo actualmente objeto de aten-
cion tanto por los Estados como en el ambito internacional. Asi, a un nu-
mero nada desdefiable de informes, resoluciones y documentos elaborados
en el ambito del Consejo de Europa debemos afiadir el hito conseguido con
la aprobacion del Convenio sobre Biomedicina y Derechos Humanos, fir-
mado en Oviedo, en 1997.8° E1 Convenio reconoce el derecho de autode-
terminacion fisica de toda persona que no tenga restringida su capacidad
(para cuyos casos, establece reglas especiales) respecto de tratamientos e
investigaciones. En el articulo 50., el Convenio establece que “Una inter-
vencion en el ambito de la sanidad sélo podra efectuarse después de que
la persona afectada haya dado su libre ¢ informado consentimiento. Di-
cha persona debera recibir previamente una informacion adecuada acerca
de la finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi como sobre sus ries-
gos y consecuencias. En cualquier momento la persona afectada podra
retirar libremente su consentimiento”. Este ambito de libertad se extiende
a los momentos en los que la persona no pueda emitir su voluntad siem-
pre que los hubiera expresado anteriormente. En este sentido, el articulo
90. del Convenio determina que “Seran tomados en consideracion los
deseos expresados anteriormente con respecto a una intervencion médica
por un paciente que, en el momento de la intervencidn, no se encuentre
en situacion de expresar su voluntad”. La redaccion del Convenio debe
ser valorada muy positivamente; pero no reconoce un derecho de autode-
terminacion del sujeto en general, sino lo que antes hemos denominado
un derecho de autorizacion o participacion en el caso concreto.

80 Ratificado por Espafia el 23 de julio de 1999 (BOE del 20 de octubre de 1999; co-
rregido, BOE del 11 de noviembre de 1999. El articulo lo. del Convenio establece que
“Las Partes en el presente Convenio protegeran al ser humano en su dignidad y su identi-
dad y garantizaran a toda persona, sin discriminacion alguna, el respeto a su integridad y
a sus demas derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la
biologia y la medicina.

Cada Parte adoptara en su legislacion interna las medidas necesarias para dar apli-
cacion a lo dispuesto en el presente Convenio”.
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Por su parte, la Declaracion Internacional de Datos Genéticos Huma-
nos, aprobada por la UNESCO, el 16 de octubre de 2003, establece, en
su articulo 30., que reconoce la identidad de la persona, que “Cada indi-
viduo posee una configuracién genética caracteristica. Sin embargo, la
identidad de una persona no deberia reducirse a sus rasgos genéticos,
pues en ella influyen complejos factores educativos, ambientales y per-
sonales, asi como los lazos afectivos, sociales, espirituales y culturales
de esa persona con otros seres humanos, y conlleva ademas una dimen-
sion de libertad”.®' En este caso, la Declaracion Internacional avanza ti-
midamente por el reconocimiento de la libertad de la persona, aunque la
redaccidn —sumamente somera— permite una escasa interpretacion, si
parece atribuirse al sujeto un derecho de autodeterminar su vida. Por su parte,
la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos (UNESCO,
2005)%* establece en su articulo 50. (autonomia y responsabilidad indivi-
dual) que: “Se habra de respetar la autonomia de la persona en lo que se
refiere a la facultad de adoptar decisiones, asumiendo la responsabilidad
de éstas y respetando la autonomia de los demas. Para las personas que
carecen de la capacidad de ejercer su autonomia, se habran de tomar
medidas especiales para proteger sus derechos e intereses”, siguiendo ni-
tidamente la tendencia a reconocer la participacion del sujeto en la toma
de decisiones que le afecten, pero en un marco extraordinario restrin-
gido, matizado, incluso, en esta Declaracion, por la asuncion de la res-
ponsabilidad que pudieran derivarse del caso.

También la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, pro-
clamada en Niza, en diciembre de 2000, y actualmente incluida en la parte
IT del Proyecto de Constituciéon Europea, ain sin valor normativo directo
para los Estados en este momento, ha sido sensible a este problema dedican-
do a la integridad de la persona su articulo 30., en cuyo apartado 2.a esta-
blece que en el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particu-
lar, “el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de
acuerdo con las modalidades establecidas en la ley”. Si bien, en la Consti-
tucion europea la libertad cobra una importancia de primer orden por
cuanto se consagra en el preambulo como fundamento de la integracion
europea, en el articulo 20., como valor y en casos especificos a lo largo
del texto, en especial en la parte II dedicada a los derechos fundamentales.

81 Cursivas nuestras.
82 Noétese la plasmacion en el titulo de la correlacion entre bioética y derechos huma-
nos que dan a este texto unas connotaciones novedosas sobre documentos anteriores.
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En Espana diversas normas de derecho sanitario habian regulado
igualmente la autodeterminacion fisica del paciente a través del consenti-
miento informado previo, pero ha sido la Ley 41/2002, del 14 de noviem-
bre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en Materia de Informaciéon y Documentacion Clinica, la
que, insistiendo en la obligacion de obtener el consentimiento informado
del paciente, establece la necesidad de que el mismo esté precedido de la
informacion precisa para permitir que el sujeto tome una decision libre.
En este sentido, el articulo 2.2 de la mencionada Ley 41/2002 establece
que: “Toda actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con caracter
general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El consen-
timiento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba una informa-
cion adecuada, se hara por escrito en los supuestos previstos en la Ley”.

Con todo, son seguramente los apartados 3 y 4 del mencionado articu-
lo 20. los que més nitidamente confirman la autonomia del paciente y, en
este mismo sentido, manifiestan una vertiente del derecho de autodeter-
minacion fisica al establecer que “3. El paciente o usuario tiene derecho
a decidir libremente, después de recibir la informaciéon adecuada, entre
las opciones clinicas disponibles”; y que “4. Todo paciente o usuario tie-
ne derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados
en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por escrito”.

El derecho de toda persona a su autodeterminacion fisica se manifiesta
en el ambito biomédico y biotecnoldgico cada vez con mayor nitidez,
permitiendo al sujeto adoptar las decisiones que considere pertinentes en
relacion con un tratamiento médico o una opcidn sanitaria concretos, y
también la de negarse a recibir un tratamiento determinado asumiendo
las consecuencias que esta decision pudiera ocasionar, incluido el riesgo
de fallecimiento.

La situacion actual no deja de ser paraddjica, ya que mientras impor-
tantes convenios internacionales y normas de origen interno reconocen
con nitidez el derecho de autodeterminacion fisica que no es, como he-
mos sefalado, sino el derecho a decidir libremente sobre aspectos y
asuntos en los que solo la autonomia de la voluntad puede actuar, los
textos constitucionales parecen estar anclados en una interpretacion del
derecho a la libertad personal como garantia penal-procesal claramente
superada en el &mbito juridico por el derecho internacional, comunitario
e incluso por normas de origen interno y, en el ambito social, por las pro-
pias circunstancias que rodean cada dia las investigaciones y aplicacio-
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nes biomédicas y biotecnologicas. Resulta urgente, pues, que se generali-
ce la interpretacion que es juridicamente posible del reconocimiento del
derecho de autodeterminacion fisica, con fundamento constitucional (en
la libertad personal primariamente y, si es al caso, en el derecho a la inte-
gridad fisica y en la dignidad de la persona) cuando ello sea posible de
conformidad con cada ordenamiento juridico, o con fundamento legal o
internacional a través de los declaraciones y convenios sobre esta mate-
ria. En todo caso, el objetivo es superar el cardcter innecesariamente res-
trictivo de este derecho para que, como es juridicamente correcto, pueda
dar cobertura a la libertad de opcion y decision de las personas en orden
a la autodeterminacion fisica.

3. Sujeto y limites del derecho de autodeterminacion fisica

Como todo derecho de libertad, el derecho de autodeterminacion fisica
requiere que el sujeto se encuentre en el pleno ejercicio de sus facultades
mentales que le permitan emitir un pronunciamiento con todas las garantias
para €l mismo y para terceros (muy en especial, para los distintos operado-
res biomédicos que deben participar en estos actos). Es necesario, igualmen-
te, que la manifestacion de voluntad se realice sin coacciones ni amenazas
ni en situacion personal, familiar o social que pudiera interferir decisiva-
mente en la voluntad del sujeto. Si bien es cierto que la neutralidad absoluta
es practicamente inalcanzable puesto que el sujeto estard siempre sometido
o afectado por un contexto concreto, no lo es menos que el derecho puede
exigir que este tipo de decisiones retinan condiciones excepcionales en ra-
z6n de la también excepcional materia sobre la que versan. Tanto las legis-
laciones nacionales como los textos internacionales®® recogen la necesidad
de articular medidas concretas, medidas de tutela, para los casos en los que
el sujeto no pueda emitir una opinién o un consentimiento con todas las ga-
rantias o, también, cuando no sea capaz de recibir una informacion que le
afecte directamente y de la que dependa la adopcion de la consiguiente deci-
sion. El derecho de autodeterminacion fisica representa el reconocimiento
de una amplia esfera de autonomia de la persona sobre cuestiones extre-

83 Entre otros, articulos 60., 70. y 80. del Convenio de Biomedicina y Derechos Hu-
manos; articulo 5o.b de la Declaracion Universal sobre el Genoma y los Derechos Huma-
nos; articulo 80. de la Declaracion Internacional de Datos Genéticos Humanos; articulo
70. de la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos.
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madamente delicadas que afectan, como hemos venido reiterando, a su
realidad corporal, por lo que la transmision de la informacion previa a la
obtencion, en su caso, del consentimiento o de la manifestacion de volun-
tad que en cada caso corresponda debe realizarse con todas las cautelas y
garantias.

En los casos de los menores e incapaces, cualquier decision debe garan-
tizar su bienestar, ser adoptada, en su caso, por quien ejerza la represen-
tacion legal del menor o incapaz, y, en la medida en la que lo permitan
las leyes nacionales, deberia poderse acudir en caso de duda o conflicto
a la garantia judicial mediante la obtencion de la correspondiente resolu-
cion y/o autorizacion. Por otro lado, y especificamente en el caso de los
menores de edad, no debemos olvidar que algunos ordenamientos nacio-
nales reconocen cierta validez a las manifestaciones de voluntad de los
menores de edad con madurez suficiente para emitir su opiniéon en un ca-
so concreto, y, en general, el derecho a ser oido sobre las cuestiones que
le afecten.®* Por tanto, no cabe excluir sin mas como sujeto vélido del de-
recho de autodeterminacion fisica a todos los menores de edad; aunque si
es exigible la articulacion de medidas extraordinarias de garantia.

En cuanto a las personas incapaces, la exigencia de similares garantias a
las del menor de edad resulta inexcusable. Tema mucho mas complejo es el
de si también en este caso deberia atenderse a la opinion que el incapaz
pudiera emitir y la valoracion de la misma. En estos supuestos la relevancia
o no de dicha opinion dependera del grado de discapacidad que sufra el
sujeto, de la resolucion judicial que en su caso hubiera declarado dicha in-
capacidad y, finalmente, de la decision judicial si hubiera necesidad de
solventar el conflicto de esta manera. En todo caso, el principio de protec-
cion y bienestar del sujeto debe prevalecer sobre cualquier otro criterio
que pudiera esgrimirse, tal y como se ha sefialado en la legislacion nacio-
nal, en la jurisprudencia y en el &mbito internacional.

Por otro lado y como hemos sefialado a lo largo de estas paginas, el dere-
cho de autodeterminacion fisica aspira a configurarse como un derecho
mas dentro del sistema juridico y dependera de éste que tal configuracion se
alcance como derecho constitucional, como derecho legal o como derecho o
principio de derecho internacional. En todo caso, no propugnamos un dere-

84 Véase articulo 90. de la Ley Orgéanica 15/1996, del lo. de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de Modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.
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cho de autodeterminacion fisica de caracter absoluto,®* lo cual es dificil-
mente compatible con el sistema juridico de derechos y libertades en un am-
plio numero de paises.

En Espana, el Tribunal Constitucional ha declarado que no existen en
nuestro ordenamiento derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites,®°
manifestacion que ha sido repetida en numerosas sentencias del Alto Tri-
bunal. Esta idea de la limitacion de los derechos responde a la pretension
de que el reconocimiento de un derecho no lleve, de facto, a una situa-
cion de abuso o de uso antisocial del derecho®’ y permite, también, ava-
lar la tesis de que para que todos los derechos reconocidos puedan ser
ejercitados ninguno de ellos puede ser ilimitado. La doctrina, de manera
casi unanime y siguiendo la jurisprudencia constitucional, ha defendido
el caracter limitado de los derechos, que no son, por tanto absolutos, sino
que deben articularse en un sistema en el que sea posible el ejercicio de
todos ellos, lo cual sdlo es factible, como antes dijimos, aceptando que
pueden tener limites.

A pesar de lo expuesto, algin sector doctrinal ha defendido que algunos
derechos constitucionales deben ser considerados como derechos abso-
lutos. Avala esta posicion la contundente redaccion de algiin precepto cons-
titucional como sucede, por ejemplo, con el derecho “a no declarar sobre
la propia ideologia, religién o creencias”, reconocido en el articulo 16.2
de la Constitucion.®® Incluso en estos casos, la tesis es dificilmente sosteni-
ble por cuanto el propio ordenamiento espafiol, por ejemplo, permite exigir
una declaracion sobre las propias creencias religiosas si el ciudadano ha
solicitado al Estado la exencion de un deber (asi sucedia en el caso de la ob-
jecion de conciencia al servicio militar).

85 Nos hemos referido a los limites de los derechos, entre otras, en Derecho constitu-
cional europeo: derechos y libertades, cit., nota 43.

86 STC 2/1982, del 29 de enero.

87 Recordemos, en este sentido, que el Codigo Civil (articulo 7.2), afirma que “La
ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo”.

88 El articulo 16 de la Constitucién dice:

“1. Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mante-
nimiento del orden publico protegido por la ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias.

3. Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta
las creencias religiosas de la sociedad espaiiola y mantendran las consiguientes relaciones de
cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas confesiones”.
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En lo que a estas paginas interesa, nos encontramos ante un derecho
que puede ser limitado en razon del &mbito material de otros derechos y
libertades. Son precisamente los llamados derechos de libertad, es decir,
aquellos derechos que permiten actuar al sujeto en un ambito de agere
licere, los que definen un esfera de autonomia de la persona, los que
mas nitidamente pueden ver recortado o circunscrito su contenido esen-
cial para la tutela de otros derechos, bienes y valores, siendo mucho mas
dificil la aplicacion de esta teoria a otros derechos que, basicamente,
consisten en inmunidades. Resultaria juridicamente imposible de defender
la existencia de una libertad absoluta, pues con dicho reconocimiento pa-
sarian automaticamente a situacion de precariedad el resto de los derechos
y libertades reconocidos en dicho ordenamiento. La libertad absoluta de
uno hace impracticable el ejercicio de los derechos de los demas. Sin em-
bargo, lo que podriamos denominar el “limite de los limites” de cualquier
derecho no deben ser sino aquellos estrictamente necesarios para hacer
compatible unos derechos con otros, para la proteccion de las personas y
bienes constitucionalmente protegidos® que se adopten con las garantias
exigidas en el ordenamiento y que, como ha sefialado reiteradamente el
tribunal Constitucional, no hagan del derecho algo impracticable, irreco-
nocible e inservible para la garantia de la libertad. En este aspecto, las
funciones de la ley y de la jurisprudencia son esenciales como vehiculo de
desarrollo de la Constitucion, sin que, como sefiala Aragon Reyes, la ley
sustituya a la Constitucion, y sin que el juez sustituya a la ley.”°

89 En este punto, el Tribunal Constitucional espafiol, en la temprana sentencia 11/1981,
del 8 de abril, sefialo que los limites de los derechos no quedan circunscritos a los que expre-
samente contenga el texto constitucional y a los que derivan del libre ejercicio de unos y
otros derechos reconocidos en la Constitucion, sino que también hay limites mediatos, solo
indirectamente emanados de la Constitucion, pero necesarios para preservar otros derechos o
bienes constitucionalmente protegidos.

90  Aragon Reyes, M., Constitucion y derechos fundamentales, Quaderns de Treball,
Centre d’Estudis de Drets Humans, UAB, 2, 1994, p. 18.



