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I

El pasado 1 de marzo de 2001 Espafia depositaba el instrumento de ratificacién
del Protocolo Adicional al Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina
(en adelante «Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina»), por el
que se prohibe la clonacién de los seres humanos, hecho en Paris el 12 de enero de
1998, en el marco del Consejo de Europa'. Habiendo sido firmado por veintinueve

1. European Treaty Serie No. 168. B.O.E. de 1 de marzo de 2001. El Convenio para la proteccion de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia v la
medicina, que vincula a Espaiia desde el 1 de enero de 2000, estd publicado en el B.O.E. de 20 de octubre
de 1999, corregido en B.O.E. de 11 de noviembre de 1999, Sobre el mismo puede verse, entre otros, los
trabajos de REQUENA CASANOVA, M.: «Nota sobre la ratificacién por Espafia del Convenio para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la
biologia y la medicina (Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina), Revista Espaiiola
de Derecho Internacional, Vol. LI (1999), pp. 794-799; y FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANT,
C.: «The Convention on the Protection of Human Rights and the Dignity of the Human Being in regard to



Estados®, se encuentra en vigor desde el 1 de marzo de 2001 para los ocho Estados
que lo han ratificado’. Como se indica en el informe explicativo anejo al Protocolo
Adicional, éste se ha elaborado en relacién con algunos de los articulos del Conve-
nio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, en concreto, los siguientes: ar-
ticulo 1 (objeto y finalidad), que establece que las Partes en el Convenio protegerin
la dignidad y la identidad de todo ser humano y garantizardn a toda persona, sin dis-
criminacion, el respeto de su integridad vy demds derechos y libertades fundamentales
con respecto a las aplicaciones de la biologia y de la medicina; articulo 13 (interven-
ciones en el genoma humano) que establece que una intervencién que pretenda mo-
dificar el genoma humano sélo puede llevarse a cabo con una finalidad preventiva,
de diagndstico o terapéutica y s6lo si su intencién no es introducir cualquier modifi-
cacidn en el genoma de la descendencia; y articulo 18 (investigaciones sobre embrio-
nes in vitro) que asegura la proteccién del embridn in vitro en el marco de la
investigacién y que prohibe, asimismo, la creacién de embriones humanos con el fin
de investigar sobre los mismos*. Consta de predmbulo y ocho articulos —que, a dife-
rencia del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, no aparecen
intitulados— de los cuales destaca con luz propia el articulo primero cuyo enunciado
es el siguiente:

«Articulo 1.

1. Se prohibe toda intervencion que tenga por finalidad crear un ser humano
genéticamente idéntico a otro ser humano vivo o muerto.

2. A los efectos de este articulo, por ser humano ‘genéticamente idéntico’ a otro
ser humano se entiende un ser humano que comparta con otro la misma serie de
genes nucleares».

El objeto material de este Protocolo es bastante reducido: prohibe exclusivamente
la clonacidn reproductiva de seres humanos, por ejemplo, utilizando las técnicas de
divisién de embriones o de transferencia del nicleo de una célula humana®. El razo-

Applications of biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine», Law and Human
Genome Review, 7/1997, pp. 99-112.

2. Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia (12 de enero de 1998), Estonia, Finlandia,
Francia, Georgia, Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Liruania, Luxemburgo, Macedonia, Meldova,
Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Repiblica Checa, Rumania, Suecia, Suiza y Turquia.

3. Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Georgia, Grecia, Portugal, Repiblica Checa y Rumanfa.

4. Explanatory report to the Additional Protocel to the Convention on Human Rights and Biomedicine
on the Prohibition of Cloning Human Beings, Council of Europe, DIR/JUR (98)7, pardgrafo primero.

5. Explanatory report..., op. cit., pardgrafo segundo. Como se aclara en el informe explicativo, el término
‘nuclearsignifica que solo los genes del niicleo —no los genes mitocondriacos— conciernen a la identidad
por lo que la expresién prevista en el parrafo segundo del articulo primero del Protocolo: «ser humano
‘genéticamente idéntico’a otro ser humano», esto es, «un ser humano que comparte con otro la misma serie
de genes nucleares», no excluye las técnicas de estimulacién hormonal para tratar la infertilidad en mujeres
y que pudiera dar como resultado el nacimiento de gemelos. Al haberse utilizado la expresién «la misma
serie de genes nucleares», los redactores del Protocolo han tenido en cuenta el hecho de que durante su
desarrollo los genes pueden sufrir una mutacion somadtica, por lo que los gemelos monozigdticos,
desarrollados a partir de un tinico huevo fertilizado puede no ser en un cien por ciento idénticos con respecto
a todos sus genes. Esa posibilidad de diferenciacién, por pequefia que sea, es la que parece servir de base
para excluir del 4mbito de prohibicién del Protocolo a los gemelos naturales monozigéticos, no
considerdndolos, en consecuencia, como clones humanos. Explanatory report..., op. cit., pard. séptimo.



namiento ético para dicha prohibicién se encuentra, ante todo, en la dignidad huma-
na, que estd en peligro por la instrumentalizacion a través de la clonacién humana
artificial. Como se indica en el informe explicativo anejo al Protocolo: «puesto que
la recombinacién genética que ocurre de modo natural es probable que cree més li-
bertad para el ser humano que un resultado genético predeterminado, es de interés de
toda persona mantener la naturaleza esencialmente aleatoria de la composicién de sus
propios genes»®. Asi pues, debe distinguirse los intentos de clonacién de un ser hu-
mano genéticamente idéntico a otro ser humano, tanto vivo como muerto (clonacién
reproductiva) que estdn prohibidos por el Protocolo Adicional, de la clonacién de
células y tejidos humanos para fines de investigacién resultantes en aplicaciones mé-
dicas (clonacién terapéutica), respecto de la que el Protocolo mantiene una actitud no
desprovista de una cierta ambigiiedad cuando se afirma en el informe explicatorio que:
«Este Protocolo no adopta una especifica postura acerca de la admisibilidad de 1a
clonacién de células y tejidos para los fines de investigacidn resultantes en aplicacio-
nes médicas. Sin embargo, puede decirse que la clonacién, en tanto que técnica
biomédica, es una importante herramienta para el desarrollo de la medicina, especial-
mente para el desarrollo de nuevas terapias. Las disposiciones de este Protocolo no
se entenderdn en el sentido de que prohiben las técnicas de clonacién en el campo de
la biologia celular»’.

Finalmente, para concluir esta primera aproximacion descriptiva del Protocolo
Adicional al Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina por el que
se prohibe la clonacién reproductiva de seres humanos, debe sefialarse que, al igual
que ocurrid con el Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, se ha
preferido dejar al derecho interno de cada Estado Parte en el mismo definir el alcan-
ce de la expresién «ser humano». Aun asi, uno de los Estados firmantes del Protoco-
lo, los Paises Bajos, en la tinica declaracién que acompafia la firma del Protocolo
Adicional, quiso expresamente dejar constancia de que interpretaba el término «dig-
nidad del ser humano» como «referido exclusivamente a un ser humano individual,
por ejemplo la dignidad de quien ha nacido», marcando, asi, distancia con quienes
defienden la existencia del ser humano desde el mismo momento de la concepcidn.
Al margen de consideraciones morales, dicha declaracién no parece admisible en la
medida que no respetaria la distincién que se hace en el texto principal —el Convenio
relativo a los derechos humanos y la biomedicina del que es secundario el Protocolo
Adicional- entre los términos «persona», es decir, cada individuo por un lado, y «ser
humano», empleado para considerar la vida humana en todas sus formas. De este
modo, como sefiala REQUENA CASANOVA, el concepto «persona» serd empleado
en el mismo sentido que el Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 1950, que define a la persona como
sujeto de derecho, esto es, con derechos y obligaciones. El concepto «ser humano, por
el contrario, al ser empleado para considerar la vida humana en todas sus formas,
permite que la dignidad e identidad se protejan desde el momento de la concepcion,
estando prohibidas en el articulo 13 del Convenio las manipulaciones que cambien el
patrimonio genético de embriones humanos®.

6. Explanatory report..., op. cit.. pardgrafo tercero.
7. Explanatory report..., op. cit., pardgrafo cuarto.
8. REQUENA CASANOVA, M.: «Nota sobre la ratificacién por Espafia del Convenio para la proteccién



II

Desde una segunda aproximacion, mds critica que la anterior, al Protocolo Adi-
cional al Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, por el que se
prohibe la clonacién humana con fines reproductivos, queremos hacer algunas consi-
deraciones. Los conocimientos cientificos en el campo de la biomedicina y, en parti-
cular, en la clonacién de los mamiferos, han experimentado unos avances de ta]
magnitud e intensidad en tan corto espacio de tiempo, que han traido como conse-
cuencia que se detecte un importante vacio legal en la regulacién de las implicaciones
que para los seres humanos —cada persona en particular y la especie humana en ge-
neral- tienen dichos conocimientos y pricticas cientificas. Se trata de una primera ca-
racteristica de la biomedicina y sus repercusiones para el ser humano pero no la dnica.
A este vacio legal hay que sumar la falta de consenso entre las diversas partes
concernidas (Estados, Organizaciones Internacionales, empresas privadas, comunidad
cientifica y la sociedad en general). Es cierto que la Declaracion Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos, el primer instrumento universal en el
campo de la biologfa, fue aprobada por unanimidad y aclamacién el 11 de noviembre
de 1997 por la Asamblea General de Naciones Unidas en su 29* sesién, pero no debe
olvidarse su cardcter no vinculante y el hecho de que, desde un punto de vista 16gi-
co, no serfa coherente, de darse dicho consenso, con las diversas percepciones, prac-
ticas y regulaciones adoptadas por los Estados en este campo. Las particularidades que
acaban de sefialarse: el vacio legal y Ia falta de consenso en la materia, vienen acom-
pafadas de una tercera nota distintiva de las cuestiones suscitadas por los avances y
practicas cientificas en el campo de la biomedicina y sus repercusiones para el ser
humano: por la propia naturaleza de las cosas no es posible cualquier tipo de respuesta
que desde el Derecho se pretenda dar en orden a suplir las lagunas juridicas en este
campo. En primer lugar, no caben respuestas definitivas sino provisionales dado que
cualquier intento de regulacion juridica adoptada hoy necesariamente tendrd que ser
revisada mas antes que después a fin de tomar en consideracién los inevitables avan-
ces cientificos. Y en segundo lugar, no vale sino una respuesta internacional, que evite
«paraisos» donde la falta de regulacién al respecto posibilite que una investigacion
no permitida en el resto de Estados de la Comunidad Internacional pueda realizarse
con riesgos y consecuencias que transciendan las fronteras de esas modernas «islas
del Dr. Moreau»’.

de los derechos humanos...», op. cit., p. 796. Esta ha sido, por otro lado, la posicién mantenida a nivel
institucional por el Consejo de Europa. Véase, por ejemplo, la Recomendacién 1046 (1986), aprobada por
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 24 de septiembre de 1986 relativa a la utilizacién de
embriones y fetos humanos con fines diagnésticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales, en
cuyo punto 10 se afirma: «Considerando que el embrién y el feto humano deben beneficiarse en todo
momento del respeto debido a la dignidad humana y que la utilizacién de sus elementos y tejidos deberd
ser limitada y reglamentada de manera estricta con fines puramente terapéuticos y que no puedan alcanzarse
por otros medios;»

9. Hay, incluso, quien, como Bernard Kouchner, ha defendido el derecho de [a Comunidad Internacional
a imponerse por la fuerza a aquellos Estados que pretendieran estar al margen de una regulacién internacional
en la materia, sobre la base de un eventual derecho de injerencia ética adn por concretar. Véase en el Le
monde de 9 de agosto de 2001: «Bernard Kouchner et le clonage humain: il faut interdire ces pratiques au
nom d’un droit d'ingérence éthique a construire».



A la necesidad de hallar un consenso en la materia junto con el deseo de buscar
el mds amplio alcance posible en la regulacion de estas cuestiones, obedece el hecho
de que hasta la fecha, el tnico instrumento jurfdico internacional con cardcter
vinculante en la materia, el Convenio relative a los derechos humanos y la
biomedicina, responda en su estructura, al modelo de tratado-marco que se espera que
sea desarrollado por medio de diversos Protocolos Adicionales y concretado en sus
disposiciones a través de los ordenamientos juridicos de los Estados Partes en el mis-
mo'’. Aunque el haber delegado en el derecho interno de cada Estado Parte en este
Convenio el posterior desarrollo de parte de sus disposiciones sea visto con cierto
temor por cuanto puede conducir a diferentes niveles de proteccién'!, se ha consegui-
do, al menos, que el Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina haya
sido un texto de consenso'?. Este consenso parece haber desaparecido en el Protocolo
Adicional por el que se prohibe la clonacién humana con fines reproductivos, consi-
derando las «notables» ausencias en el mismo: paises como Reino Unido, Alemania,
Austria, Bélgica, Irlanda, Rusia y Ucrania no lo han firmado y otros que si lo han
hecho, como Francia o Suecia, atn no lo ha ratificado. Del grupo de «los demds Es-
tados» —término empleado en el Protocolo para referirse a Australia, Canad4, Santa
Sede, Japén y Estados Unidos, todos ellos participantes en la elaboracidn del Conve-
nio relativo a los derechos humanos y la biomedicina— ninguno lo ha firmado adn.
Todos ellos son Estados «particularmente concernidos» por la clonacién humana —bien
porque disponen de la capacidad cientifica para proceder a realizarla, bien porque,
como en el caso de la Santa Sede, se opone radicalmente a cualquier manipulacién
del embrién humano— por lo que su ausencia no puede entenderse mds que como la
inexistencia de unos valores comunes para Europa —tratdndose de los Estados miem-
bros del Consejo de Europa— ni a nivel universal —tomando en consideracién a los
demads Estados— en esta materia a pesar de los esfuerzos que viene realizando, desde
comienzos de los afios ochenta, el Consejo de Europal?,

En otro orden de cosas, aun cuando en razén a su objeto y finalidad, este Proto-
colo Adicional debe considerarse que transciende el espacio meramente europeo, al
haber sido adoptado en el seno de una organizacién internacional regional, en conse-
cuencia, su alcance territorial se halla limitado al aplicarse, como el Convenio al que
adiciona, s6lo a los Estados miembros del Consejo de Europa asi como a los cinco
paises que participaron en su elaboracién. Por tal motivo y ante la necesidad, ya co-
mentada, de una respuesta a escala universal que impida la existencia de santuarios o
paraisos al margen de cualquier regulacion internacional, Francia y Alemania acaban

10. Explanatory report to the Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human
Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and
Biomedicine. Council of Europe, DIR/JUR (97)5, puntos séptimo y vigésimo.

11. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.: «The Convention on the Protection of Human
Rights and...», op. cit., p. 112.

12. QUINTANA, O.: «<Human Rights and Biomedicine Convention: A Consensus Convention», Law
and Human Genome Review, 7/1997, p. 155.

13. El conjunto de Resoluciones y Recomendaciones adoptados por la Asamblea Parlamentaria y por
el Comité de Ministros de esta organizacién pueden consultarse en la seccién que bajo la ribrica de
Bioéthigue puede encontrarse en la pdgina principal del Consejo de Europa (www.coe.int). Puede verse
también sobre este punto: PERALTA LOSILLA, E.: «El Consejo de Europa y sus trabajos en materia de
genéticar, Law and Human Genonie Review, 21995, pp. 219-249,



de transmitir una peticién conjunta al Secretario General de Naciones Unidas para que
inste a la Asamblea General de Naciones Unidas a organizar una convencién interna-
cional contra la clonacién de seres humanos con fines reproductivos, cuyas negocia-
ciones, de ser aceptada la propuesta franco-alemana, no habrian de comenzar, con toda
seguridad, hasta principios de 2003".

Las consideraciones anteriores pueden ayudar a explicar la razén de que el dmbi-
to material de este Protocolo Adicional por el que se prohibe la clonacién humana sea
tan reducido: sélo se refiere a la clonacién reproductiva y no a la clonacién terapéu-
tica. Bajo este eufemismo se oculta la fabricacion de embriones humanos mediante
el traspaso de niicleos de células somdticas, esto es, la misma técnica que permitié
crear a la oveja Dolly, pero cuya finalidad, a diferencia de la clonacién reproductiva,
no es crear un clon humano sino otras. Mediante un proceso relativamente sencillo!®,
puede buscarse la obtencidn de una células embrionarias llamadas «madre» o
«pluripotentes» y que son capaces de transformarse en cualquier célula del cuerpo
humano. Los cientificos confian en descubrir pronto la manera de inducir a esta cé-
lulas madre a convertirse en cualquier parte del cuerpo humano con lo que los tras-
plantes, por ejemplo de corazén o rifién, se harian sin riesgo de rechazo puesto que
el paciente habria visto cultivar en un laboratorio un tejido cardiaco o renal genéti-
camente idéntico al suyo'®.

El problema ético de la clonacidn terapéutica reside en que a los catorce dias el
embrién del que se van a obtener las células madre comienza a desarrollar el sistema
nervioso, lo cual es considerado en las legislaciones que toleran la experimentacidn
sobre esta técnica, como las del Reino Unido y Estados Unidos, como el limite para
experimentar con el embrién humano, al pasar a ser considerado como «personax»!’.
Ademads, la extraccion de las células madre conlleva la muerte del embrién por lo que
razones éticas vuelven a dividir a los defensores de la vida humana desde el momen-
to de la concepcidn v a los defensores de la ciencia y, sobre todo, del mercado. La
respuesta normativa que se ha dado a esta cuestién, no tomando postura expresa por
ninguna de ambas posiciones, no puede ser mds que ambigua e insatifactoria para todas
las partes. Asf, por ejemplo, el presidente de Estados Unidos anuncié el pasado 10 de
agosto de 2001 que habria una financiacién federal de 250 millones de délares para
la investigacion con células madre procedentes de embriones humanos, aunque dicha
investigacién sélo podria realizarse en las sesenta lineas celulares ya existentes', las
cuales serian facilitadas s6lo a diez centros de investigacién en todo el mundo'®.

14, Le monde de 9 de agosto de 2001: «L’ONU face au clonage humain».

15. Como explica Amy OTCHET, periodista de Ei Correo de fa UNESCQ, tras tomar un huevo humano
cuyo nicleo (con su ADN o material genético) se ha extraido, se inserta en el mismo una sola célula sana
obtenida de otra persona. Se hace pasar una corriente eléctrica que los fusiona y se obtiene asf una bolita
mintiscula de células perfectas que es lisa y [lanamente un embrién que podria convertirse en el clon de la
persona de la que se extrajo la célula sana si se implantara en el ttero de una mujer. OTCHET, A.: «;Es
ética la clonacién de embriones?», El Correo de la UNESCO, abril 2001, p. 39.

16. Ibidem, p. 39.

17. Ibidem, p. 39.

18. Noticia publicada en Diario de Sevilla de 11 de agosto de 2001.

19. Como se recoge en una noticia publicada en Diario de Sevilla el 28 de agosto de 2001, cuatro en
Estados Unidos y seis en Suecia, Australia, India ¢ Israel. Aunque el hecho de que empresas privadas como
Geron Corporation (California, Estados Unidos) posea patentes sobre la obtencion de células madre puede



La clonacién terapéutica puede perseguir otros fines aparte de la obtencién de
embriones como «piezas de repuesto» y de ahi el interés de algunas empresas en pa-
tentar lineas de células madre?. Dentro del término genérico de clonacion terapéuti-
ca puede pretenderse incluir la investigacidn sobre las células madre tendente a
«mejorar» genéticamente embriones humanos. Como ha escrito Lee M. Silver, profe-
sor de biologia en la Universidad de Princeton (Estados Unidos) y en la Woodrow
Wilson School of Public and International Affairs, las manipulaciones genéticas se
iniciardn de manera absolutamente aceptable con el tratamiento de enfermedades gra-
ves. Mds adelante los genetistas estudiardn el cerebro y los sentidos. Al entenderse
mejor el funcionamiento del cerebro serd posible desarrollar sus facultades cognitivas,
reforzando, por ejemplo, el gen encargado de convertir la memoria a corto plazo en
memoria a largo plazo. En una segunda etapa las manipulaciones apuntardn a intro-
ducir genes ajenos al genoma humano, por ejemplo, gracias al traspaso de genes de
murciélago, el ser humano podré captar ondas de radio o ver de noche®.

En esta dimensién de la clonacién terapéutica el debate ético no se centra en las
diversas concepciones sobre la vida sino en si es moralmente lfcito utilizar los recur-
sos econdémicos que un sector de la poblacidn posee para «mejorar» su descendencia
y contribuir a una més firme estamentacion de la sociedad. El debate ya estd en algu-
nas sociedades pues como advierte Lee M. Silver, en un futuro préximo, con apoyo
de los conocimientos actuales es posible predecir que los estadounidenses se hallardn
divididos en dos clases: los «mejorados» cuyas familias han invertido mucho en la
concepcion genética de su progenie, y los «naturales», cuyas familias no han tenido
los medios necesarios para hacerlo. Los «mejorados» representardn el diez por ciento
de la poblacién y dominardn las capas superiores de la sociedad, mientras que los
«naturales» se ganardn diffcilmente su vida. Los padres de los «mejorados» ejercerdn
presién sobre sus hijos para que no dilapiden su capital genético, adquirido a precio
de oro, casdndose con «naturales»?2,

La clonacion terapéutica, a pesar de las importantes cuestiones éticas y juridicas
que suscita, no cae en el 4mbito material del Protocolo Adicional al Convenio relati-
vo a los derechos humanos y la biomedicina, por lo que debe rechazarse todo opti-
mismo efervescente al valorarlo en sus justos términos. Supone, ciertamente, un paso

suponer que al margen de estos centros oficiales, algunas de esas sesenta linea celulares pueda ser ohjeto
de investigacién al margen de control piiblico, entiéndase sin los mismos controles sobre el proceso y los
resultados.

20. La fundacién WARF de 1a Universidad de Wisconsin (Estados Unidos) posee la patente sobre cinco
lineas de células y la empresa Geron Organic es propietaria de otras tantas gracias a una legislacion sobre
patentes que no permite patentar ni los «procedimientos de clonacién de seres humanos» ni tampoco «las
utilizaciones de embriones humanos con fines industriales o comerciales» pero si «un elemento aislado del
cuerpo humano u obtenido de otro modo mediante un procedimiento técnico». Apartados primero y segundo,
respectivamente, de la Directiva europea n® 98-44, de 7 de julio, relativa a la patentabilidad de invenciones
biotecnoldgicas. Sobre la misma puede verse: GAL, J.-L.: «Le droit communautaire en matiére de procédés
de clonage et de brevetabilité des inventions portant sur le génome et certain celules de 1’&tre humain»,
Revue du Droit de I’ Union Européenne, 2000-4, pp. 835-833. Igualmente, MATHIEU, B.: «La directive
européenne relative 2 la brevetabilité des inventions biotechnologiques, le droit frangais et les normes
internationales», LE DALLOZ, 2001, n® 1, pp. 13-17.

21. SILVER, L. M.: «Estados Unidos: bebés a medida», EI Correo de la UNESCO, septiembre 1999,
monogréfico: Bivoética: ante la tentacion del hijo perfecto, p. 27.

22. Ibidem, p. 26.



importante en la medida en que prohibe la creacion de seres humanos idénticos a otro
vivos o muertos, pero no es, en absoluto, una respuesta satisfactoria a las miltiple
cuestiones vinculadas a la clonacién humana. Con todo, no es nuestra intencién des
merecer este instrumento juridico internacional y su entrada en vigor debe celebrars:
con justa razén por cuanto se sustenta sobre el mismo principio subyacente al Con
venio relativo a los derechos humanos y la biomedicina: la primacia del ser human
frente al exclusivo interés de la sociedad o de la ciencia®. Sin embargo, esta posi
cién preeminente del individuo en el Convenio relativo a los derechos humanos y L
biomedicina y en su Protocolo Adicional por el que se prohibe la clonacion humana
puede parecer precaria o, cuanto menos, no todo lo fuerte que podria ser de haberst
reconocido a los individuos un derecho a deducir una demanda ante el Tribunal Eu
ropeo de Derechos Humanos. Se reconocen derechos y libertades fundamentales que
al igual que ocurre en el 4ambito del Convenio Europeo de Derechos Humanos y d
sus Protocolos Adicionales de contenido normativo, pueden ser objeto de restriccio
nes en su ejercicio si dicha medida cumple los requisitos de tener una base legal
perseguir un fin legitimo y ser necesaria en una sociedad democrdtica (necesaria s
proporcional)®. Desde el comienzo de sus trabajos en el campo de la ingenieri:
genética, el Consejo de Europa apostd por «blindar» los derechos de las personas er
este dmbito a través de dotarlos de la proteccion que confiere el poder recurrir ant
un Tribunal internacional en contra de un Estado bajo cuya jurisdiccién se hallen o
incluso, del que sean nacionales™. Sin embargo, el derecho humano a no ser clonado
el derecho a la identidad personal y a la dignidad humana, protegidos en el present
Protocolo Adicional no pueden ser objeto de una demanda individual ante el Tribu
nal Europeo de Derechos Humanos salvo que los hechos que sean una violacidon de
estos derechos constituyan, a su vez, una violacién de algunos de los derechos prote
gidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos o por alguno de sus Protoco
los Adicionales de contenido normativo, si vincula al Estado presunto responsable de
dicha violacién®.

Desde el punto de vista de los individuos, la proteccién de sus derechos prevista:
en el Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina y en su Protocolc
Adicional, esto es, la técnica de informes periddicos que los Estados Partes deber
presentar a peticién del Secretario General del Consejo de Europa acerca del gradc

23. Articulo 2 (Primacia del ser humano): «El interés y bienestar del ser humano prevalecerin frent
al exclusivo interés de la sociedad o de la ciencia.» En el mismo sentido, Explanatory Report to th:
Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being..., op. cit., punto 22: «Todc
el Convenio, cuya finalidad es proteger los derechos humanos y la dignidad humana, estd inspirado por e
principio de la primacia del ser humano y todos sus articulos deben ser interpretados a la luz del mismo.»

24, Pérrafo primero del articulo 26 (Restriccion al ejercicio de derechos). Incluso, en el parrafo segunds
de esta disposicién se establece que tales restricciones no podrdn aplicarse a determinados articulos de
Convenio (los n® 11, 13, 14, 16, 17, 19, 20 y 21).

25. Recomendacién 934 relativa a la ingenieria genética, adoptada por la Asamblea Plenaria del Consejc
de Europa el 26 de enero de 1982, articulo 7: «Recomienda al Comité de Ministros (...) b) Prever e
reconocimiento expreso en el Convenio Europeo de Derechos Humanos del derecho a un patrimonio genétice
que no haya sufrido ninguna manipulacion, salvo en aplicacién de determinados principios reconocidos come
plenamente compatibles con el respeto de los derechos humanos (por ejemplo, en el dmbito de la
aplicaciones terapéuticas)».

26. Punto n® 165 del Explanatory report to the Convention for the Protection of Human Rights anc
Dignity of the Human Being..., op. cit.



de cumplimiento en sus respectivos ordenamientos internos de las obligaciones inter-
nacionales asumidas por ambos tratados”, puede parecer, con justo motivo, insuficien-
te. No debe sorprender, en consecuencia, leer noticias como la que publica la revista
New Scientist, segin la cual una empresa norteamericana, el [nstituto de Derechos de
Autor de ADN en San Francisco (www.dna-copyright.com) a cambio de trescientas mil
pesetas patenta el ADN como «derechos de autor» permitiendo a cualquier persona
impedir su clonacién al asegurarse que no podrd reproducirse el mapa de su cédigo
genético en ninguna parte del mundo, de conformidad con las leyes internacionales
sobre derechos de autor®.

Al margen de los interrogantes que puede suscitar la biomedicina y la ingenieria
genética, en lo que a la clonacién humana con fines reproductivos se refiere, objeto
del Protocolo Adicional ratificado por Espaifia el pasado 1 de marzo de 2001, nos
parece del mayor interés plantear los tres siguientes. En primer lugar, ;se logrard al-
canzar una regulacién juridica de alcance universal, consensuada, que vincule a to-
dos los Estados, incluyendo de modo especial a aquellos Estados particularmente
concernidos, como los que habiendo participado en la elaboracién del Protocolo Adi-
cional por el que se prohibe la clonacién humana, ain no lo han firmado o ratifica-
do? En segundo lugar, ;se logrard esta regulacion a tiempo de impedir a los «doctores
Antinori» culminar con éxito su experimentacién sobre clonacién genética
reproductiva? Finalmente, de no alcanzarse el consenso que permita una regulacién
juridica de dmbito universal, o de no lograrse a tiempo, ;cudles serdn sus consecuen-
cias, especialmente para el ser humano?

Sin duda son cuestiones inquietantes cuya respuesta deberia figurar en las prime-
ras paginas de las agendas de los gobiernos del mundo y ser objeto de un amplio debate
en la sociedad civil, como establece el articulo 28 (Debate piiblico) del Convenio re-
lativo a los derechos humanos y la biomedicina®. Con respecto a dicho debate pii-
blico, al menos en nuestro pafs, no se ha planteado ni parece haber excesivo interés
en que se suscite a pesar de que la ciencia sea demasiado importante como para de-
jarla sélo en manos de los cientificos.

27. Articulo 30 (Informes sobre la aplicacién del Convenio), del Convenio relativo a los derechos
humanos y la biomedicina.

28. Noticia recogida en Diario de Sevilia, de 28 de agosto de 2001.

29. «Las Partes velardn por que las cuestiones fundamentales planteadas por el desarrollo de la biologia
y de la medicina sean debatidas piblicamente y de manera adecuada, atendiendo en particular, a las
correspondientes implicaciones médicas, sociales, econémicas, éticas y juridicas, y por que sus posibles
aplicaciones sean objeto de adecuada consulta».



