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Interpretacidon constitucional y Bioderecho

DRr. MANUEIL CARRASCO DURAN

Profesor titulor de Derecho Constitucional v
Secretario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla

1. LA NATURALEZA DE LA ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

El dato mas llamativo de la jurisprudencia constitucional sobre aspectos rela-
tivos a las normas que regulan fendomenos conectados con la Bioética, es decir, al
conjunto normativo que denominamos Bicderecho, es que, normalmente, y salvo
excepciones, ha operado una desconstitucionalizacion del régimen juridico de di-
chos fendmenos.

Parece evidente que practicas como la eutanasia o suicidio asistido, la in-
terrupcion voluntaria del embarazo y el uso de técnicas de reproduccion asis-
tida involucran la facultad de las personas de tomar opciones vitales conforme
a preferencias éticas libremente escogidas y a derechos que tienen una estrecha
conexién con la idea de la dignidad individual. Sin embargo, al tratar sobre pro-
blemas relativos a practicas como las citadas, la jurisprudencia normalmente trata
de compensar los derechos fundamentales afectados en cada caso con una serie
de valores e 1deas morales que les sirven de contrapeso, con lo cual, el resultado
es que aquella deja a las leyes discrecionalidad casi absoluta para establecer el ré-
gimen juridico de este tipo de fenémenos. En efecto, en una situacion en la que
a derechos que apuntan a ampliar el ambito de facultades que pueden ejercer las
personas en relacion con nuevos fenémenos de la técnica que afectan a su vida, a
su intimidad y a su salud se contraponen valores objetivos que operan en una di-
reccion contraria, la jurisprudencia termina dejando al legislador discrecionali-
dad para optar, a ia hora de regular tales practicas, por los criterios sostenidos por
la mayoria politica de cada momento en tomo a qué elemento, derechos o limi-
tes, debe primar en la regulacion, lo que hace que lajurispruqucional
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admita tanto regulaciones que permiten de manera abierta tales practicas, como
regulaciones que las prohiben o las limitan drasticamente, pasando por otras regu-
laciones intermedias. En otras ocasiones, la jurisprudencia tiende, incluso, a negar
la vinculacién de tales practicas con los derechos fundamentales del individuo.

Este resultado, sin embargo, supone, ante todo, una desfundamentalizacion
de los derechos involucrados en este tipo de practicas. Como es conocido, la cua-
lidad de fundamental de un derecho viene determinada, esencialmente, por la
resistencia de su_contentde _esencial a la ley, que necesariamente debe respetar
dicho contenido, el cual, ademds, tiene eficacia directa para su ejercicio por parte
de los ciudadanos. Dejar ala ley discrecionalidad para regular un fendmeno da
lugar al mismo resultado que se produciria si en dicho fenomeno no hubiera en
juego derechos fundamentales. Finalmente, la desfundamentalizacién del Biode-
recho supone, también, su desconstitucionalizacion, ya que la Constitucion pene-
tra en este ambito material a través de los derechos fundamentales afectados por
las practicas que este sector del ordenamiento juridico contempla.

La argumentamon juridica solamente tiene cardcter verdaderamente consti-
tucional si, en primer lugar, los derechos son contrapesacfos con valores O bie-
nes realmente derivados de la Constitucion, ya que en caso contrario se devalia,

en la realidad, el valor constitucional de los derechos, al admitir que queden li-
mitados por elementos no reconocidos por la Constitucion. Ademds, la contrapo-
sicion entre derechos individuales y valores o bienes objetivos que se empleen
como limites a aquellos debe tener lugar de acuerdo con técnicas de argumen-
tacion de naturaleza constitucional. En relacion con este ultimo punto, desem-
pefia un papel muy importante para determinar la validez constitucional de un
limite interpuesto por una ley a un derecho fundamental la aplicacion del pringi-.
pio de proporcionalidad, en sus tres facetas de adecuacion o idoneidad, es decir,
el limite debe ser util para conseguir evitar la quiebra de un valor o bien recono-
cido por la Constitucion, necesidad, lo que quiere decir que el limite solamente
es admisible si no existen medios que conseguirian la finalidad pretendida con un
grado menor de sacrificio del derecho fundamental afectado, y proporcionalidad
en sentido estricto, lo que significa que la sociedad debe recibir de la aplicacion
del limite beneficios que compensen la merma que supone al individuo la limi-
tacion o privacion del ejercicio de un derecho fundamental en una determinada
situacion. Esto hace que regulaciones que impidan o limiten drasticamente el ac-
ceso a practicas en las que estén involucrados derechos fundamentales deban ser
examinadas con un rigor especial desde una argumentaciéon que quiera denomi-
narse como constitucional.

Comenzaremos poniendo de relieve los resultados a os que llega una cons-
truccion doctrinal de naturaleza constitucional en relacion con el reconocimiento
del derecho al consentimiento informado, para, posteriormente, remarcar las dis-
tintas conclusiones que se derivan cuando se utiliza una argumentacion que no
tiene verdadera naturaleza constitucional para tratar fenémenos como el suicido
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asistido, la interrupcion voluntaria del embarazo o el acceso a técnicas de repro-
duccidn asistida.

2. EL DERECHO AL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Un ejemplo de razonamiento constitucional es el que la jurisprudencia aplica
actualmente al derecho del paciente al consentimiento informado, que implica el
derecho de aquel a rechazar un tratamiento médico. En la jurisprudencia de los
Estados Unidos, la decision del Tribunal de Apelaciones de Nueva York en el
caso Schloendorff (1914) marca el comienzo de la doctrina segun la cual la mera
intervencion de un médico sin el consentimiento del paciente supone una agre-
sion (assault), por la que se pueden reclamar legalmente dafios', de manera que
se da un paso mas alla de la jurisprudencia anterior, que venia condenando a los
médicos solo si la intervencion causaba algin dafio fisico al paciente. La senten-
cia del caso Schioendorf se baso no solo en el derecho a la integridad fisica (bo-
dily integrity) del paciente, sino también en su derecho a la autodeterminacién
(right to self-determination}. Finalmente, el Tribunal Supremo ha admitido que
el derecho dl consentimiento informado (informed consent?) deriva del derecho
a la libertad (liberty interest) reconocido en la Constitucién en la 14* Enmienda
[caso Washington v. Harper (1990)°] o en el liberty interest y el derecho a un jui-
cio justo de la Sexta Enmienda [caso Riggins v. Nevada (1992)*]. La sentencia del
Tribunal Supremo de Estados Unidos mas significativa sobre esta materia es la
relativa al caso Cruzan v. Director, Missouri Department of Health (1990, que
afirma que la persona tiene un derecho fundado en la Constitucion a rechazar tra-
tamientos médicos no deseados que se deduce de su derecho fundamental a la in-
tegridad fisica y del /iberty interest vinculado al derecho al debido proceso (due
process of law) en la Enmienda 14%, Como sefiala la sentencia:

«La nocidn de integridad fisica ha sido vinculada a la exigencia de consentimiento
informado requerida generalmente para tratamiento médico... El corolario 16gico de

1. «Every human being of adult years and sound mind has the right to determine what shall
be done with his own body; and a surgeon who performs an operation without his patient’s consent
commits an assault, for which he is liable in damages» [Schloendorff v. Society of New York Hos-
pital, 105 N. E. 92 (1914)].

2. El término «informed consent» aparece por primera vez en 1957, en la sentencia que decide
el cas0 Salgo v. Leland Stanford, Jr. University Board of Trustees [317 P.2d 170 (Cal. App. 1957)].

3.494 U.S. 210 (1990).

4.504 U.S. 127, (1992). En Bee c. Greaves (1984), el Tribunal de Apetaciones del Décimo
Cirtuito entendié que la administracion forzosa de sustancias psicotropicas a un recluso cafa dentro
del dmbito de la privacy protegido por la Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Uni-
dos y sélo podia ser llevada a cabo si iba en cllo un interés irresistible (compelling interest) del Es-
tado, 744F.2d 1387 (10th Cir. 1984).

5.497 U.S. 261 (1990).
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la doctrina del consentimiento informado es que el paciente posee en general ¢l de-
recho a no consentir, es decir, a rechazar un tratamiento... El principio de que una
persona capaz tiene un derecho a la libertad constitucionalmente protegido para re-
husar tratamientos médicos no queridos puede ser derivado de nuestras sentencias
anteriores™.

En el mismo sentido, el Tribuna! Supremo de Nevada autorizo en noviembre
de 1990. en el caso McKay v. Bergstedt’, \a retirada del respirador de un joven te-
trapl¢jico, razonando que el derecho del individuo a decidir tiene mas valor que el
interés del Estado en preservar la vida. De igual forma, es significativa la contro-
versia judicial que rodeo el caso Schiavo, tanto por su importancia juridica como
por la repercusion social del caso®.

6. «The notion of bodily integrity has been embodied in the requirement that informed consent
is generally required for medical treatment... The logically corollary of the doctrine of informed
consent s that the patient generally possess the right not to consent, that is, to refuse treatment. ..
The principlc that a competent person has a constitutionally protected liberty interest in refusing
unwanted medical treatment can be inferred from our prior decisions.»

En ¢l caso. se discutia si era conforme con la Constitucion que la ley del Estado de Missouri
extgiera «clear and convincing evidence» de que la interrupeion del tratamiento médico es la volun-
tad personal de Jos pacientes para permitir a los representantes de aquellos otorgar su consentimiento
vitido a dicha interrupcion, en el caso de que la enfermedad que sufien los pacientes los haya He-
vado a una situacién que les impida expresar su deseo de que ¢l tratamiento que estan recibiendo para
mantenerlos con vida sea interrumpido. La sentencia considerd que puede derivarse de la Constitu-
cion el derecho del paciente a no consentir tratamientos no deseados, pero, al mismo tiempo, enten-
dié también que, en el caso de que el consentimiento se otorgue por representacion, eran conformes
con la Constitucion las precauciones expresadas en }a ley discutida, dirigidas a asegurar que la deci-
s16n de no continuar cl tratamiento realmente se correspondia con la voluntad del paciente.

La demanda mediante la que se pretendia retirar a la sefiora Cruzan los aparatos de hidratacion
y alimentacién que la mantenian con vida fue desestimada porque los demandantes no llegaron a
probar de una forma clara y convincente que dicha decisién se correspondia con un deseo de la se-
fiora Cruzan. Sin embargo, posteriormente se aportd prueba adicional que condujo a una resolucion
judicial que entendio que habia evidencia clara y convincente de que los deseos por aquella expre-
sados cuando atn era capaz iban en el sentido de querer que los tubos le fueran desconectados.

7. 801 P2d 617 (1990).

8. La sefiora Schiavo habia permanecide en estado vegetativo desde 1990. En 1998, su marido
obtuvo resolucién judicial que autorizaba al equipo médico que la atendia a retirarte los medios que
la mantenian con vida. Los padres de la sefiora Schiavo iniciaren una batalla judicial en el curso de la
cual se produjeron varias resoluciones judiciales que desestimaron siempre sus pretensiones. E1 Con-
greso de Florida llegd a aprobar una ley en octubre de 2003 que permitia al Gobernador decidir por
encima de ciertas sentencias judiciales y cuyo motivo era tratar especificamente el caso de Schiavo,
que habia sido desconectada de los aparatos que la alimentaban por segunda vez el 15 de octubre de
2003 (anteriormente, los aparatos habfan sido desconectados en 2001, pero la orden judicial corres-
pondiente fue revocada dos dias después por otro tribunal), Esta ley fue declarada inconstitucional
por la Corte Suprema de Florida el dia 23 de septiembre de 2004. El 18 de marzo de 2005 le fueron
retirados por orden judicial los tubos de nutricion e hidratacion a Theresa Schiavo, que murié el 31
de marzo. El 21 de marzo de 2005, el presidente George Bush promulgdé una ley para tratar el caso
Schiavo, que no evité el desenlace. Este asunto es importante porque tuvo una solucion distinta al
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En Espaiia, las sentencias de la Sala primera del Tribunal Supremo de 12 de
enero de 2001 y 11 de mayo de 2001 han considerado el consentimiento infor-
mado como «un derecho humano fundamental», que toma su base del «derecho
a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y
a la propia vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo» y
que esta fundamentado «en la misma Constitucién espafiola, en la exaltacion de
la dignidad de la persona que se consagra en su articulo 10.1, pero sobre todo, en
la libertad, de que se ocupa el articulo 1.1 reconociendo la autonomia del indi-
viduo para elegir entre las diversas opciones vitales que se presenten de acuerdo
con sus propios intereses y preferencias». Para estas sentencias €l consentimiento
informado es «consecuencia necesaria o explicitacién de los clasicos derechos a
la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia». Si bien, la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sigue oscilando entre las decisiones que, siguiendo
la doctrina clasica, exigen que la intervencidn no consentida del médico sea la
causa de un dafio sufrido por el paciente para reconocer a este el derecho a ser in-
demnizado y otras que, conforme a una doctrina mas actual, entienden que la falta
de informacion constituye, por si misma, «un dafio moral grave en si mismo, dis-
tinto y ajeno al dafio corporal derivado de la intervencion», aunque el dafio fisico
sufrido por el paciente no sea imputable a la intervencion no consentida del mé-
dico (STS de 4 de abril de 2000)°.

Para el Tribunal Constitucional, el rechazo de un tratamiento, al suponer la
oposicion del paciente a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo, supone ejer-
citar «un derecho de autodeterminacién que tiene por objeto el propio sustrato
corporal —como distinto 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 (art.
15 de la Constitucion)'®. El caso que mayor repercusién ha tenido en la opinion
publica ha sido el de Inmaculada Echevarria, una persona afectada por una dis-
trofia muscular progresiva, que solicitd la retirada del respirador que la mantenia
viva desde hacia nueve afios. El | de marzo de 2007 la Junta de Andalucia deci-
di6 aceptar dicha peticion.

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 29 de abril de
2002, en el caso Pretty contra Reino Unido, ha entendido también que «la im-
posicion de un tratamiento médico sin la aprobacion del paciente si es adulto y
sano mentalmente se considera un ataque a la integridad fisica del interesado que
afecta a los derechos protegidos en el articulo 8.1 del Convenio» (fundamento
juridico 63).

caso Cruzan. De hecho, la sefiora Schiavo no habia dejado escritas instrucciones acerca de su volun-
tad en caso de que se produjera esta situacion, pero su marido aseguré que nunca hubiera querido ser
mantenida con vida de manera artificial, en un estado vegetativo y sin esperanza de recuperacion.

9. ). GUERRERO ZAPLANA (2004), 173-226.

10. STC 154/2002, F1 9.
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Esta vinculacion del derecho al consentimiento informado con derechos fun-
damentales del paciente supone que las leyes deben necesariamente reconocer la
facultad de ejercer tal derecho y que solamente podran limitar aquel en el caso de
que, en situaciones determinadas, su ejercicio afecte a derechos fundamentales
de otras personas o a bienes o valores cuya proteccion encuentre un fundamento
constitucional'’.

Por ejemplo, en el caso de los Testigos de Jehova o de adeptos a otras sec-
tas que rechazan por motivos religiosos determinados tratamientos'?, los 6rganos
judiciales, normalmente, autorizan someter a dichos tratamientos a menores de
edad, precisamente en interés de ellos y dada su falta de capacidad, aun cuando
conste la oposicion de sus padres, si bien las decisiones varian segun los factores
concurrentes en cada caso, como pueden ser la mayor o menor urgencia de la in-
tervencion, el mayor o menor riesgo para la vida del menor si no se produce la in-
tervencién médica o el grado de madurez del menor, si este manifiesta su deseo
de no someterse a los tratamientos incompatibles con sus creencias religiosas'.

11. De este modo, el articulo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica, establece que los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensa-
bles en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, cuando exista
ricsgo para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley y cuando exista
riesgo inmediato grave para la integridad fisica o moral de} enfermo y no sea posible conseguir su
autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares 0 a las personas
vineuladas de hecho a él. El mismo articulo establece los casos en los que es posible el consenti-
miento por representacion.

12. M4s radical es el caso de los seguidores de Ja Christian Science (Church of Christ Science),
que rechazan todo tratamiento médico en general, de manera que sélo algunos de sus adeptos admi-
ten analgésicos contra el dolor, o el de los seguidores de la Iglesia del Tabeméculo (Faith Taberna-
cle Church}, que no aceptan las vacunaciones obligatorias.

13. La STC 154/2002 es significativa de cual es la frontera entre el tratainiento forzoso y el
respeto a la libertad religiosa. En el caso estan implicados unos padres y su hijo, que eran Testigos
de Jehova. Los médicos habian diagnosticado la necesidad de practicar una transfusion de sangre
al nifio. Los padres y el nifio se negaron a la practica de la transfusion y el hospital donde prime-
ramente fue ingresado aquel pidid una autorizacion a un Juez para poder llevar a cabo la transfu-
sion. Sin embargo, los médicos no pudieron cjecutar la orden del Juez debido a la fuerte oposicion
del nifio. Finalmente, tras una larga scrie de episodios, el nifio fue ingresado en otro hospital, donde
los médicos llevaron a cabo la transfusion de sangre conforme a otra decision judicial, pero la gra-
vedad del estado en el que se encontraba el nifio en aquel momento hizo que dicha transfusion no
tuviera efecto y aquel muriera. Los padres fueron condenados como culpables de un delito de he-
micidio por el Tribunal Supremo, debido a que no consintieron en autorizar la transfusion, ni inten-
taron convencer a su hijo de que accediera a que le practicaran aquélla, s1 bien los padres tampoco
habian tratado de impedir la préctica de la transfusién. El Tribunal Constitucional entendid, en el
fundamento juridico 15 de dicha sentencia, que «la expresada exigencia a los padres de una actua-
¢ién persuasiva o que fuese permisiva de la transfusion, una vez que posibilitaren sin reservas la
accion tutelar del poder publico para la proteccién del menor, contradice en su propio nicleo su de-
recho a Ia libertad religiosa y va més alla del deber que les era exigible en virtud de su especial po-
sicién juridica respecto del hijo menor.»
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En definitiva, la constitucionalizacion del starus del paciente en su relacion
con ¢l médico ha generado un cambio en la forma tradicional de administrar la
medicina. El hecho de fundar la capacidad de decidir de los pacientes en sus de-
rechos fundamentales ha impuesto el cambio del modelo tradicional de practica
médica basado en el principio objetivo de beneficencia por otro basado en el prin-
cipio subjetivo de autonomia individual del paciente. Ciertamente, el modelo ba-
sado en ]a autonomia del paciente sigue chocando con algunas resistencias entre
los médicos, pero el hecho de que el consentimiento informado encuentre su rajz
en los derechos fundamentales hace que el derecho del paciente a que los trata-
mientos que se le apliquen respeten los términos de su consentimiento prevalezca
sobre la inercia derivada de los modos tradicionales de aplicar 1a medicina. Este
hecho, ademas, obliga a plantear las controversias derivadas de la negativa de los
pacientes a recibir determinados tratamientos en términos de conflictos entre de-
rechos fundamentales o entre derechos fundamentales y bienes y valores cons-
titucionales garantizados por el Estado y a aceptar limitaciones al derecho del
paciente al consentimiento informado solamente cuando obedezcan a la necesi-
dad de proteger alguno de tales derechos, bienes y valores y s¢ muestren como
proporcionadas en relacion con el fin que las motiva.

3. EL DERECHO A DECIDIR SOBRE LA PROPIA MUERTE

Al contrario que ocurre con el derecho al consentimiento informado, 1a prac-
tica juridica no ha dado ain el paso de reconocer status de fundamental al de-
recho de las personas a decidir sobre su propta muerte. Son significativas las
siguientes palabras de la STC 120/1990:

«Tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un contenido de proteccion positiva
que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la pro-
pia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la
persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquélla facticamente dis-
poner sobre su propia muerte, pero esa disposicion constituye una manifestacion del
agere licere, en cuanto que la privacion de la vida propia o la aceptacién de la propia
mue‘rte es un acto que la ley no prohibe y no, en ninglin modo, un derecho subjetivo
que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder piblico para vencer la
resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subje-
tivo de caracter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a la
resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho'.»

Por lo tanto, ¢l individuo solamente podra ¢jercer su derecho a decidir sobre su

propia muerte en los términos en los que lo permita la legislacion vigente. El derecho
de la persona a decidir sobre su muerte no deriva del derecho a la vida reconocido

14. STC 120/1990, F) 7.
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por la Constitucién, como ha reafirmado la sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de 29 de abril de 2002 (caso Pretty contra Reino Unido).

La STC 120/1990, siguiendo lo establecido por la STC 53/1985, considera la
vida como un bien objetivo o valor fundamental, presupuesto de todos los dere-
chos, que puede ser impuesto a la persona, incluso, contra su voluntad. Mas aun,
las actuaciones del individuo tendentes a causarse su muerte pueden ser objeto
de limites especiales, que no serian aplicables a personas en situacion normal,
cuando aquél se ve sometido a una relacién de especial sujecion, es decir, cuando
aquél se encuentra internado en un establecimiento publico y, por lo tanto, tiene
que respetar las reglas de orden y disciplina propias de dicho establecimiento,
como ocurre en el caso de los presos'’®. Como resultado, el preso es libre de de-
clararse en huelga de hambre, como habia sucedido en el caso resuelto por la
sentencia citada, pero la Administracion puede, al mismo tiempo, alimentarlo for-
zosamente, incluso aunque la técnica de alimentacion forzosa afecte a su integri-
dad fisica y frustre el logro del objetivo pretendido por aquél.

Finalmente, la situacion del preso en su relacion con la Administracion, en
estas situaciones, queda privada de su status de fundamental y, por lo tanto, so-
metida al contenido concreto que en cada momento adopten las normas regulado-
ras del orden interno y la disciplina del centro penitenciario. La situacion es muy
diferente a la que se deriva de la constitucionalizacién del derecho al consenti-
miento informado

No obstante, los principales problemas en esta materia han surgido en rela-
cion con la eutanasia. A este respecto, debe distinguirse la eutanasia pasiva, bien
sea por omision de determinados procedimientos terapcuticos que solo conse-
guirian prolongar artificialmente la vida y retrasar innecesariamente una muerte
segura, bien mediante la desconexion o supresion de procedimientos técnicos ex-
traordinarios incapaces de evitar la muerte; la eutanasia activa indirecta, consis-
tente en la aplicacion de medicamentos o tratamientos paliativos del dolor que
pueden adelantar la muerte; y la eutanasia activa, que consiste en la produccion
de la muerie mediante un comportamiento positivo, en la fase terminal de una en-
fermedad mortal o en supuestos de padecimientos incurables e insoportables'®. El
primer caso es solamente una consecuencia del derecho a rechazar un tratamiento
médico, que deriva del derecho al consentimiento informado, como hemos exa-
minado anteriormente. Los otros dos casos entran en lo que se suele denominar
como «suicidio asistido», que, normalmente, estd penalizado en el Codigo Penal
en los distintos paises.

15. La sentencia trata sobre el recurso de varios presos de la banda terrorista que se declararon
en huelga de hambre para demandar la agrupacién de todos los presos de una banda en un mismo
centro penitenciario.

16. M. GARCIA ARAN (1995), 13-14.
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El hecho de que no se derive de la Constitucion un derecho fundamental a
decidir sobre la propia muerte'” en situaciones de grave padecimiento fisico y psi-
quico hace que la regulacion de la eutanasia quede a expensas de lo que establez-
can las leyes.

La jurisprudencia de los Estados Unidos no ha dado el paso de constitucio-
nalizar un derecho a la eutanasia. Por ¢jemplo, no existe en la sentencia del caso
Cruzan un pronunciamiento sobre un derecho constitucional a decidir sobre la
propia muerte. La sentencia funda su pronunciamiento favorable a la existencia
de un derecho fundado en la Constitucion a rechazar tratamientos no deseados
en nociones como el derecho a la integridad fisica y el consentimiento infor-
mado, pero no menciona las ideas de autonomia o autodeterminacién individual.
El mismo Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en su sentencia en el caso
Washington v. Glucksberg'®, ha entendido como conforme con la Constitucion la
ley del Estado de Washington que consideraba culpable de un delito de intento
de suicidio a la persona que causara o ayudara a otra persona a intentar el suici-
dio, frente a la demanda de médicos de Washington que alegaban que la ley les
prohibia prescribir medicacion para acelerar la muerte de tres enfermos graves
que habian expresado su deseo de morir. La sentencia, paraddjicamente, admite
que «la decision de cometer suicidio con la asistencia de otro puede ser exacta-
mente tan personal y profunda como la decisién de rechazar tratamiento médico
no querido», pero al mismo tiempo expresa que «aquélla nunca ha gozado de si-
milar proteccion legaly», y concluye afiadiendo que «de hecho, los dos actos son
considerados clara y razonablemente como muy diferentes». Un razonamiento si-
milar sirve al Tribunal Supremo en el caso Yacco v. Quill' también para revocar
la sentencia del Tribunal de Apelaciones de Nueva York que sostuvo que una ley
de dicho Estado violaba el derecho a la igual proteccion (equal protection) por-
que permitia a los pacientes rechazar tratamiento médico que pudiera salvarles la
vida, pero consideraba delito ayudar a otra persona a cometer suicidio.

En nuestro pais, debe citarse, especialmente, la sentencia de la Audiencia
Provincial de La Coruiia de 13 de noviembre de 1996 sobre el caso Ramon Sam-
pedro, en la que, basandose en los argumentos de la STC 120/1990, decidio que
aquel no tenia derecho a que se le administrara un medicamento para terminar
con su vida, ya que no podia ejercer un derecho a la propia muerte.

17. Algunos de los Estatutos de Autonomia recientemente aprobados reconocen como dere-
cho el testamento vital y la dignidad ante el proceso de la propia muerte, como, por gjemplo, los
Estatutos de Catalufia y Andalucia, s1 bien no llegan a reconocer un derecho al suicidio asistido. La
legislacion penal es competencia del Estado y el Codigo Penal penaliza el suicidio asistido (arts.
149.1.6 de la Constitucion y 143 del Codigo Penal).

18. 521 U.S. 702 (1997).

19. 521 U.S. 793 (1997).
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Las sentencias anteriores admiten, pues, la diferencia que las leyes estable-
cen entre el derecho a rechazar un tratamiento y el suicido asistido, pero, al ha-
cerlo asi, razonan sclamente en términos legales. Por el contrario, si hubieran
razonado en términos constitucionales se habrian visto obligadas a preguntarse
sobre si dicha diferencia estaba justificada, teniendo en cuenta que, como admite
la sentencia en el caso Washington v. Glucksberg, ambas conductas estan basadas
en razones personales y profundas. Desde el punto de vista del Derecho Consti-
tucional, lo que interesa es, precisamente, el vinculo del suicidio asistido con la
libertad ideoldgica y la autonomia de la persona, no el tipo de intervencién que
supongan dichas actuaciones. Consideramos que, desde la perspectiva constitu-
cional, es més correcto hablar de un eventual derecho a decidir sobre la propia
muerte que de un derecho a morir, ya que es la libertad y autonomia de la persona
lo que esté en juego.

En ¢l aspecto legislativo, fue el Estado de Oregén el primer lugar del mundo
donde se legalizé la eutanasia, lo cual se llevé a cabo mediante la Oregon Death
with Dignity Act, que fue aprobada en referéndum el 8 de noviembre de 1994 por
el 51,3% de los votantes y que entré en vigor, tras una complicada controver-
sia juridica, el 27 de octubre de 1997. La Ley autoriza a los médicos a prescri-
bir sustancias letales a los pacientes en fase terminal con seis meses de esperanza
de vida que lo soliciten, si bien son los propios enfermos los que deben suminis-
trarse tales sustancias. Un referéndum que promovia la derogacién de la Ley fue
rechazado en 1997 por el 60% de los votantes. Finalmente, el Tribunal Supremo
de Estados Unidos ha decidido en 2006 que el Ministro de Justicia no puede anu-
jar leyes de los Estados que determinen qué constituye uso apropiado de medica-
mentos que no estén prohibidos y, de este modo, ha confirmado la aplicacion de
la Oregon Death with Dignity Act™.

Sin embargo, e} primer pais del mundo en legalizar la eutanasia activa fue
Holanda en 2001, aunque esta practica llevaba afios siendo «tolerada» en dicho
Estado. De hecho, en 1984 el Tribunal Supremo helandés admitié ya la posibili-
dad de no sancionar algunos actos de eutanasia, y en 1993 fue aprobada una ley
que, aunque no llegaba a despenalizarla, contemplaba su aplicacion en determi-
nados casos. Finalmente el Senado holandés aprobé el 10 de abril de 2001 la Ley
de Terminacion de la Vida a Peticién Propia y Auxilio al Suicidio, que exime de
responsabilidad penal a los médicos que practiquen la eutanasia siempre que un
enfermo en fase terminal lo decida libremente y esté sometido a un sufrimiento
insoportable sin expectativas de mejora?'. También Bélgica, mediante la Ley re-
lativa a 1a Eutanasia, de 23 de septiembre de 2002, despenalizo la eutanasia para
los adultos en ciertos casos y bajo estrictas condiciones. Ambos paises preparan
en la actualidad una regulacion de la eutanasia para nifios y personas dementes.

20. Caso Gonzales v. Qregon, 546 U.S. 243 (2006).
21. Laley entrd en vigor el 1 de abril de 2002.
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La eutanasia estuvo también permitida durante un tiempo en el Territorio del
Norte de Australia, mediante la Right of the Terminally lll Act, que fue aprobada
el 25 de mayo de 1995 y entro en vigor en julio de 1996, pero que ¢l Parlamento
federal derogo el 24 de marzo de 1997.

El suicidio asistido esta permitido en Suiza por el articulo 115 del Codigo
Penal. En este pais, una sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2007
ha extendido esta facultad a los enfermos psiquicos con autorizacion médica.

Sin embargo, en los anteriores casos el reconocimiento del derecho a decidir
sobre la propia muerte se ha quedado en el nivel legislativo™. De la misma forma en
que han reconocido la posibilidad de acceder a determinadas précticas de eutanasia,
los paises anteriores podian también haber dejado sin regular este tema, como ocu-
rre en la mayoria de los paises. El inico caso de reconocimiento constitucional del
derecho a la eutanasia se debe a la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Co-
lombia, que en la sentencia de 20 de mayo de 1997 ha establecido que:

«La decisién de cémo enfrentar la muerte adquiere una importancia decisiva para
el enfermo terminal, que sabe que no puede ser curado, y que por ende no esta op-
tando entre la muerte y muchos atios de vida plena, sino entre morir en condiciones
que él escoge, o morir poco tiempo después en circunstancias dolorosas y que juzga
indignas. El derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el dere-
cho a morir dignamente®.»

La consecuencia de la sentencia anterior es clara: el Cédigo Penal no puede
penalizar ¢l auxilio al suicidio de los pacientes que se encuentran en la situacién
descrita, y 1a norma que la penalizara seria contraria a la Constitucién. Dicho en
otros términos, de la constitucionalizacion del derecho a acogerse al suicidio asis-
tido (u «homicidio por piedad», utilizando la terminologia al uso en Colombia)
en tales casos se deriva la obligacion del Estado, incluso del poder legislativo, de
respetar la practica de este derecho®.

22. Es mads frecuente el reconocimiento de la facultad de dictar los documentos de voluntades
anticipadas o de instrucciones previas, mediante los que las personas pueden manifestar anticipa-
damente su voluntad sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el falleci-
miento, sobre el destino de su cuerpo o de los drganos del mismo, con objeto de que dicha voluntad
se cumpla en el momento en que lleguen a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de ex-
presarlos personalmente (vid. art. 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre). Los documentos de
voluntades anticipadas o instrucciones previas han sido regulados, ademds, por las Comunidades
Autdnomas. Scbre este tema, vid. I. GUERRERO ZAPLANA (2004), 113-163.

23. Sentencia C-239/97, de 20 de mayo de 1997. Vid. http://www.secretariasenado.gov.co/
leyes/SC239 97.HTM

24. La sentencia de la Corte Constitucional de Colombia declard conforme con la Constitu-
cién el articulo 326 del Cadigo Penal colombiano, que regula el llamado «homicidio por piedad»,
pero «con la advertencia de que en ¢l caso de los enfermos terminales en que concurra la volun-
tad libre del sujeto pasivo del acto, no podra derivarse responsabilidad para el médico autor, pues
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La practica que prohibe el suicidio asistido en los casos de enfermos termina-
les o sin esperanza de curacion somnetidos a graves padecimientos utiliza la vida
como un valor objetivo que la sociedad puede imponer a una persona, incluso
contra su voluntad. Con ello, hace una interpretacion incorrecta de la Consti-
tucion. Por una parte, la Constitucién reconoce el derecho a la vida como dere-
cho subjetivo, que, como tal, debe considerarse renunciable, como ocurre con los
demas derechos fundamentales, tales como el derecho a la integridad fisica (;po-
dria sancionarse a un joven que se hace un piercing argumentando que la inte-
gridad fisica de las personas es un valor objetivo fundamental?) o el derecho a la
intimidad (; podria sancionarse a una actriz que revela detalles de su vida intima
en una entrevista en television sobre la base de que la garantia de la intimidad de
las personas es un valor objetivo fundamental?).

Por otra parte, la practica de prohibir el llamado suicidio asistido da prefe-
rencia objetiva al valor vida, pero no tiene en consideracion el dato evidente de
que los enfermos terminales o sin esperanza de curacion sobreviven en condicio-
nes que afectan a su derecho a la integridad fisica y moral e, incluso, a su derecho
al honor y a la intimidad, cuando estan sometidos a graves padecimientos causa-
dos por su dolencia o por los aparatos médicos con los que son tratados. Por otra
parte, tal practica hace prevalecer el valor de la vida, en sentido objetivo, sobre el
valor de la dignidad de la vida.

Pertenece, por el contrario, al individuo la opcién de decidir a cuales de sus
derechos fundamentales da prioridad en una situacion en la que su decision no
afecta a terceras personas. No es funcion del Estado decidir sobre la base de valo-
raciones éticas o filosoficas decidir qué derechos o valores tienen prioridad sobre
otros cuando la decisién solamente afecta al individuo involucrado en el caso™.

Ciertamente, no puede admitirse un concepto de los derechos fundamenta-
les como absolutamente renunciables, dando por supuesto que el consentimiento
para su violacién siempre es libre. El Estado no puede debilitar o eliminar la pro-
teccién de tales derechos®. Sin embargo, la decision en los casos en los que el
derecho a la vida entra en conflicto grave con otros derechos fundamentales que
derivan directamente del respeto debido a la dignidad humana debe ser dejada al
individuo, que debe optar por los derechos fundamentales que desee ejercer con
preferencia en dichas situaciones concretas con arreglo a sus propias opciones vi-
tales libremente formadas.

La practica de prohibir el suicidio asistido acoge una interpretacion de la vida
como mero dato fisiologico, cuando, al pensar en la vida humana, debe tenerse en

la conducta esté justificada», y, seguidamente, decidio «exhortar al Congreso para que en el tiempo
més breve posible, y conforme a los principios constitucionales y a elementales consideraciones de
humanidad, regule e! tema de la muerte digna.»

25. M. MORENO ANTON (2004), 69.

26. M. GARCIA ARAN (1995), 23.
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cuenta, como dice Engelhardt, que las personas en sentido estricto son seres auto-
conscientes, libres en sus elecciones, capaces de juicio moral”’. La vida humana
es la unién del dato fisiologico que define a un ser que vive con ¢l dato espiritual
que supone el hecho de ser capaz de tener voluntad y decision libres. Para enten-
der la vida humana es necesario reconocer a la persona como individuo, capaz de
querer y decidir de forma libre segun opciones ideologicas individuales propias
y escogidas libremente. Es la individualidad de la persona lo que protegen dere-
chos tales como los que garantizan la libertad ideologica, la intimidad y el honor,
y, al mismo tiempo, el respecto a dicha individualidad es el fundamento de la dig-
nidad humana.

En este sentido, la interpretacién del derecho a la vida debe integrarse con
otros principios fundamentales como la dignidad y el libre desarrollo de la perso-
nalidad, asi como con los derechos fundamentales mas directamente vinculados
a la garantia de la dignidad humana.

4, EL DERECHO A INTERRUMPIR EL EMBARAZO

Como norma general, tampoco se ha reconocido status de fundamental al de-
recho a interrumpir el embarazo. Por ejemplo, la STC 53/1985 parte de la base de
que el nasciturus no es titular del derecho constitucional a la vida, pero constituye
un bien juridico cuya proteccion se encuentra en la Constitucion, debido a que en-
carna un valor fundamental —la vida humana— garantizado por el articulo 15 de la
Constitucion. Esto implica, con caracter general, dos obligaciones para el Estado:
la de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacién y
la de establecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga una pro-
teccién efectiva de la misma y que, dado el caracter fundamental de la vida, in-
cluya también, como ultima garantia, las normas penales. Al mismo tiempo, la
sentencia reconoce que la vida del nasciturus puede entrar en conflicto con dere-
chos relativos a valores constitucionales de muy relevante significacion, como la
vida y la dignidad de la mujer. De este modo, tiene en consideracion el valor ju-
ridico fundamental de la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los dere-
chos que le son inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo
de la personalidad (art. 10 CE) y los derechos a la integridad fisica y moral (art.
15 CE), a la libertad de ideas y creencias (art. 16 CE) y al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1 CE), y admite que «la digni-
dad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta sin-
gularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y
que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas». Finalmente, la
sentencia reconoce la constitucionalidad de los tres supuestos de despenalizacion
de la interrupcion voluntaria que actualmente reconoce el Cédigo Penal (grave

27. H. T. ENGELHARDT (1995), 5.
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peligro para la vida o la salud de la embarazada, embarazo debido a violacion y
graves taras fisicas o psiquicas del feto), debido a que, tras una ponderacion, en-
cuentra derechos fundamentales de la madre que se ven afectados en cada uno de
dichos supuestos y que, a su juicio, la ley puede legitimamente preferir sobre la
vida del nasciturus. Con ello, sin embargo, deja a la discrecion de la ley la deter-
minacion de los supuestos en los cuales la interrupcion voluntaria del embarazo
esta permitida y, a contrario, la de aquellos en los que esta sancionada.

En este caso, se produce un claro contraste con la jurisprudencia de los Esta-
dos Unidos. La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1973 (caso Roe
v. Wade™) establecid que la ley de Texas que prohibia el aborto, excepto en caso
de peligro de muerte para la madre, era inconstitucional debido a que limitaba el
derecho a la privacidad sin que existiera un compelling state interest que justifi-
cara dicho limite, y, por tanto, violaba la clausula que garantiza ¢l derecho al de-
bido proceso (due process).

En Roe v. Wade, ¢l Tribunal sostuvo que, al ser el acceso al aborto un dere-
cho constitucional derivado del derecho a la intimidad, los Estados solamente po-
dian intervenir si el aborto fuera pretendido después de seis meses de embarazo.
Durante los Gltimos tres meses de embarazo, el feto es considerado viable y, por
lo tanto, su vida es objeto de proteccion, por lo que los Estados podrian regular o
prohibir el aborto mas alla de los seis meses de embarazo. No obstante, el ambito
de esta doctrina fue extendido en Doe v. Bolton (1973)*, caso en el cual el Tribu-
nal Supremo entendié que una mujer tiene un derecho constitucional al aborto a
partir del sexto mes de embarazo si el médico, en sumejor juicio clinico y ala luz
de la edad de la paciente y de sus circunstancias fisicas, emocionales, psicologicas
y familiares encuentra que ello es «necesario para su salud fisica o mental»

En la sentencia Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey
(1992), el Tribunal Supremo ha confirmado la vigencia de la jurisprudencia es-
tablecida en ¢l caso Roe v. Wade. Asi, esta sentencia declard que las decisiones
relativas a la propia salud son inherentes a la propia libertad personal y que cons-
tituyen una de las mas bésicas decisiones de la persona humana, que involucra a
la autonomia personal y a la integridad corporal ¥ que revela una visién intima
y un profundo caracter personal. Sin embargo, al mismo tiempo, dicha sentencia
establecio que eran conformes con la Constitucion los articulos de la ley de Penn-
sylvania enjuiciada que establecian determinados requisitos para que la mujer pu-
diera interrumpir su embarazo, al entender que no podia deducirse que dicha ley
tuviera el proposito de poner trabas para la mujer que procura un aborto®. En el
caso Stenberg v. Carhart (2000) el Tribunal declaré nula una ley que restringia
el acceso a ciertos procedimientos de aborto practicables en el segundo trimestre

28. 410 U.S. 113 (1973).
29.410 U8, 179 (1973).
30. 505 U.S. 833 (1992).
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de embarazo (procedimientos de aborto parcial o partial birth abortion) basan-
dose en que la ley violaba el derecho a utilizar el método de aborto mas seguro,
no planteaba excepciones a la prohibicidn en el caso de que estuviera en juego
la salud de la mujer y era inaceptablemente vaga v, por ello, podia ser interpre-
tada potencialmente en el sentido de incluir una prohibicion de los abortos mas
frecuentes entre los practicados en el segundo trimestre de embarazo, obstaculi-
zando, de tal modo, el derecho de las mujeres a elegir'.

Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo en Gonzales v. Carhart’
(2007) sostuvo que la Partial-Birth Abortion Ban Act, que el Congreso habia
aprobado en 2003 y que varios Tribunales de Apelaciones habian rechazado pos-
teriormente, era conforme con la Constitucion. El Tribunal considerd que, en
este caso, los demandantes no pudieron demostrar que la Ley fuera una norma
vacia por su vaguedad, o que impusiera trabas indebidas al derecho de la mujer
a abortar basadas en la amplitud del ambito de la norma o en el hecho de que no
contemplara una excepcion a la prohibicion de tal practica en el caso de que se
encontrara en riesgo la salud de la mujer. Aunque, con esta sentencia, el Tribunal
no llego a revertir expresamente su jurisprudencia anterior en esta materia, puede
tomarse aquélla como un primer paso en una direccion de vuelta desde su anterior
posicion en torno al derecho al aborto, especialmente si se comparan sus pronun-
ciamientos son los contenidos en la sentencia sobre el caso Stenberg v. Carhart.

5. EL DERECHO A LA REPRODUCCION

Se trata de otra materia cuya regulacion ha sido dejada a la discrecionalidad
de los Estados. Es significativa la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 7 de marzo de 2006 (caso Evans contra Reino Unido), que entiende
en su fundamento juridico 62 que «vya que el recurso al tratamiento por fecun-
dacidn in vitro suscita delicadas preguntas de orden moral y ético, que se inscri-
ben en un contexto de rapida evolucion de la ciencia y de la medicina, y que las
cuestiones planteadas en este caso se refieren a ambitos en los que no existe una
clara concordancia de opiniones entre los Estados miembros, el Tribunal consi-
dera que procede conceder al Estado demandado un amplio margen de aprecia-
cioén*.» En la sentencia del mismo Tribunal de 18 de abril de 2006 (caso Dickson

31.530 U.S. 914 (2000).

32.550 U.S._(2007).

33. En el caso, la demandante y su pareja consintieron someterse a un tratamiento de fecun-
dacion iz vitro antes de que a aquélla le fueran extirpados sus ovarios en ¢l curso de una interven-
¢ion contra un tumor precanceroso. El tratamiento dio lugar a la fertilizacién de seis embriones,
pero la pareja se separé antes de la implantacitn a la demandante de dichos embriones y el hom-
bre retird su consentimiento para tal intervencion. La demandante recurria la Ley britdnica de la
Fertilizacion Humana y Embriologia de 1990, que impedia llevar a cabo la fecundacién in vitre
st uno de los miembros de la pareja retiraba su consentimiento para ¢lla, pero la sentencia hace




36 ETicA DE LA VIDA Y LA SALUD: SU PROBLEMATICA BIOJURIDICA

contra Reino Unido), en un caso en que la Administracion impidio a una reclusa
britdnica acceder a un tratamiento de inseminacion artificial, se sefiala que «la
restriccion impugnada (...) se refiere a la negativa por parte del Estado a tomar
medidas excepcionales para permitir algo (la posibilidad de concebir un hijo es-
tando preso) que no existe ya como un derecho general» (fundamento juridico
30), que «los Estados Contratantes gozan de un amplio margen de apreciacién»
(fundamento juridico 31), que «se debe tener en cuenta el justo equilibrio que
ha de mantenerse entre el interés general de la comunidad y los intereses de la
persona» (fundamento juridico 32), y que el acceso a técnicas de reproduccion
asistida por parte de los presos puede ser limitado para «el mantenimiento de la
confianza del piblico en el sistema penitenciario y el bienestar del hijo concebido
como resultado de la inseminacién artificial y, por lo tanto, el interés general de
la sociedad en su conjunto» (fundamento juridico 33).

Ciertamente, el fundamento juridico 57 de la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 7 de marzo de 2006 ha admitido que el derecho al res-
peto de la vida privada reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos y Libertades Fundamentales cubre, asi mismo, «el derecho al
respeto de la decisidén de tener o no un hijo», pero, a tenor de la jurisprudencia es-
tablecida en las dos sentencias anteriores, no parece gue el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos esté ain en condiciones de establecer que las personas tienen
un derecho fundamental a utilizar técnicas de reproduccion asistida. Por el con-
trario, dada la jurisprudencia anterior, si el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos tuviera que pronunciarse sobre esta cuestion en general, probablemente diria
que se trata de una cuestidon que ha recibido distintas respuestas en los Estados
que han ratificado el Convento y sobre la que no existe un consenso a escala eu-
ropea, ¥ que, por esta razon, es un tema en el que hay que reconocer un amplio
margen de discrecionalidad a los Estados a la hora de regularlo.

Esta doctrina hace que la posibilidad de acceder a los nuevos medios de re-
produccidn artificial dependa del contenido de las leyes que la regulan®. El caso
maés extremo en Europa occidental de limitacion a la posibilidad de acudir a téc-
nicas de reproduccion asistida es el de la Ley italiana 40/2004, de 19 de febrero,
de Normas en materia de procreacion medicalmente asistida, que sélo permite
la inseminacion artificial a esposos heterosexuales, establece que tanto los dvu-
los como las células madre deben provenir necesariamente de la misma pareja en
cuestiéon y nunca de una tercera persona o de un banco de semen, prohibe fecun-
fiar mas embriones de los que se vayan a transferir a la mujer, obliga a que sean
implantados todos los embriones que produzca el laboratorio (no mds de tres),

pronunciamientos mas generales, que desbordan el caso concreto y que se refieren, en general, a las
facultades que tienen los Estados para regular este tipo de tratamientos.
34. Sobre el tema, en general, M. CASADO (1997), 37-44,
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impide examinar las células para identificar posibles defectos genéticos y prohibe
conservar los embriones y crear o destruir embriones para la experimentacion®.

Es seguro que entenderiamos que una ley que prohibiera tener hijos de la
manera natural a determinados grupos de personas seria contraria a los derechos
a la libertad ideoldgica y a la intimidad que reconoce la Constitucién, interpre-
tados conforme a las exigencias derivadas del respeto a la dignidad humana, e,
incluso, podria ser contraria a la prohibicion constitucional de discriminacion, de-
pendiendo del motivo por el que se estableciera dicha prohibicion. Sin embargo,
el hecho es que, en la situacion actual, en que existe una diversidad de medios de
reproduccidn, prohibir la reproduccin artificial significa impedir tener descen-
dencia a quienes se encuentran afectados por alguna causa que no les permita ser
padres por la via natural o simplemente no desean emplear los medios naturales
para tener descendencia. Ademas, la prohibicién de acudir a técnicas de repro-
duccion artificial significa que el Estado decide optar por determinadas ideas mo-
rales que distinguen cuales son los medios de reproduccién licitos y cudles los
ilicitos, o cuales son los tipos de familias o de padres licitos y cudles no lo son,
mientras que, en un Estado democratico, corresponde a los individuos la libertad
para optar por las ideas morales que prefieran y de actuar conforme a ellas, sin
que el Estado deba interferir en esta esfera de libertad ideologica e intimidad de
las personas.

El derecho a la reproduccion deriva de los derechos a la libertad ideoldgica
y a la intimidad de las personas. Entendemos que, en materia juridica, no hay di-
ferencia entre la reproduccion natural y la reproduccidn asistida, sino un derecho
a la reproduccién, que tiene fundamento constitucional, y que puede ser ¢j ercido,
hoy en dia, mediante distintas técnicas. Es un error actuar en este tema como si
en la actualidad solo hubiera una forma de reproduccion y la reproduccion asis-
tida fuera «otra cosa».

Ciertamente, los derechos fundamentales no son ilimitados, pero razonar
desde la dptica de los derechos fundamentales significa admitir que aquellos solo
pueden ser limitados cuando afecten a los derechos fundamentales de otras perso-
nas o a bienes o valores objetivos que la Constitucion proteja y que el Estado, por
lo tanto, esté obligado a garantizar. El Estado puede decidir qué técnicas de repro-
duccién artificial admite y cudles prohibe, con el fin de garantizar derechos tales

35. Un referéndum mediante el que se pretendia eliminar estas restricciones a la insemina-
cion artificial y a la experimentacion con embriones fracasé los dias 12 y 13 de junio de 2005, de-
bido a que no se alcanzé el quérum necesario de la mitad més uno de votantes, en relacion con el
censo electoral. Hay que tener en cuenta que la Iglesia Catolica, encabezada por el papa Benedicto
XVI, hizo una llamada a la abstencién en este referéndum. Para una perspectiva de Derecho com-
parado sobre 1a legislacion de las técnicas de reproduccion asistida en Suecia, Dinamarca, Noruega,
Espafia, Alemania, Reino Unido y Francia, J. VEGA GUTIERREZ (2000). En Espafia, la regula-
cion actal de esta materia se debe a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduc-
cion Asistida.
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como los relativos a la integridad fisica y moral o a la salud de quienes deban su-
frir las intervenciones que dichas técnicas conllevan, para proteger valores como
la dignidad humana o para proteger la salud y los derechos de los menores de edad.
Esto lleva a la cuestion de como controlar las leyes del Estado que, desde la base
de tales derechos y valores, limitan el uso de técnicas de reproduccién artificial®.

Realmente, es necesario reconocer un amplio margen de discrecionalidad a
los Estados para determinar los medios a través de los cuales consideran conve-
niente proteger los derechos, bienes y valores reconocidos por la Constitucion.
La opcion de elegir las técnicas de proteccion de tales derechos, bienes y valores
es una cuestion de discrecionalidad politica, por lo que caben distintas soluciones
a este respecto. Sin embargo, los Tribunales Constitucionales, aun respetando de
mancra amplia el margen de discrecionalidad politica de que disponen los Esta-
dos en esta materia, vienen exigiendo, al menos, dos requisitos a las medidas que
limiten derechos fundamentales: un fin legitimo y proporcionalidad entre el sa-
crificio del derecho y la situacion que la que se halla la persona a quien dicha me-
dida se impone. Por lo tanto, entendemos que una medida que impida el acceso de
determinadas personas a técnicas de reproduccion artificial solamente puede ser
entendida como conforme con la Constitucion cuando, realmente, se halle mo-
tivada por la finalidad de proteger derechos, bienes o valores reconocidos en la
Constitucion y cuando sea proporcionada. A su vez, el requisito de la proporcio-
nalidad significa que la medida debe ser idonea, es decir, apta para conseguir el
fin que persigue, necesaria, lo que quiere decir que cuando sean posibles medidas
alternativas para la proteccion de tales derechos, bienes o valores debe escogerse
aquella que, siendo apta para conseguir el fin perseguido, limite en menor grado
a los derechos fundamentales afectados, y proporcionada en sentido estricto, lo
que significa que el sacrificio que sufre la persona cuyos derechos fundamentales
se ven limitados debe estar compensados por los beneficios que la sociedad ob-
tenga debido a la aplicacion de dicha medida.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
ha establecido que las medidas que limiten derechos fundamentales deben ser so-
metidas a standards of strict scrutiny, 1o que significa que las restricciones sélo
estaran justificadas cuando exista un compelling state interest que las motive y
cuando no existan alternativas menos restrictivas para proteger tales intereses.
Por el contrario, cuando se trata de medidas que limitan otros tipos de derechos,
el criterio de contraste utilizado por el Tribunal Supremo es la existencia de un

36. En un caso distinto, pero con puntos comunes, el Tribunal de Apelaciones del Distrito de
Columbia decidié el 2 de mayo de 2006 [caso Abigail Alliance v. Von Eschenbach, 445 F.3d 470
{2006)] que los pacientes que sufren enfermedades terminales tienen un derecho constitucional a
acceder a medicamentos experimentales que hayan pasado la Fase I del test de la FDA (Food and
Drug Administration), pero no hayan recibido atin la aprobacién final en el momento en el que se

desea acceder a ellos. No obstante, los argumentos en los que el tribunal baso su decisidn son muy
discutibles.
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legitimate interest, lo que supone un criterio mucho mas amplio que el encarnado
por el compelling staie interest.

Sin embargo, la prohibicion generalizada de acudir a técnigas de reproduc-
cion aplicada a todas las personas que no encajan en un Qetermmado modelo de
padres y de familias parece una medida claramente contranaa los derechos funda-
mentales a la libertad ideolégica y a la intimidad de las personas que desean con-
vertirse en progenitores. En primer lugar, no parece proporciopado entender que
es necesaria la prohibicion de todas estas técnicas para garantizar derechos, bie-
nes o valores tales como la dignidad humana, el derecho a la salud, el der;c_ho ala
integridad fisica y moral de las personas. Y, en segundf) lugar, una prol}iblclén tan
general refleja la preferencia del Estado por un determmadq concepto ético acerca
del valor de la vida y la reproduccion y del modelo de familia y de padres®.

En este sentido, la STC 116/1999 sefiala, al menos, que el hecho de que !as
técnicas de reproduccion asistida permitan la fertilizacion de cuz’ilquier mujer, in-
dependientemente de que el donante sea su marido 0 de que esté 0 o este vincu-
lada matrimonialmente, no vulnera el nucleo esencial de la farmha, ya que «no
existe, por lo tanto, una obligada correspondencia eptre las relaciones pa‘tc?mo-ﬁ‘-
liales juridicamente reconocidas y las naturales der1v.ac.ias de la procreacion... ni,
como queda dicho el concepto constitucional de fam_lha se redqu.: a lg matrimo-
nial» (fundamento juridico 13). Sin embargo, el Tribunal Constltucu_)nal no se
plantea si podria declarar inconstitucional una ley en el caso de.que vinculara el
derecho a utilizar técnicas de reproduccion asistida a personas integradas en fa-
milias que siguieran el modelo tradicional.

6. CONCLUSIONES

Puede deducirse de cuanto hemos expuesto que el conjunto de normas que,
graficamente, denominamos Bioderecho parece aun hoy en dia sustancialmente
resistente a la penetracion de una verdadera argumentacion basada en el valor
juridico de los derechos fundamentales como criterio para resolver las contro-
versias juridicas que tienen lugar en su seno. El resultado es una desfundamen-
talizacion de los derechos implicados en fenomenos y practicas regulados por

37. Una problematica distinta plantea el caso de que la propia Constitucion r’egule y limite el
uso de técnicas de reproduccion asistida. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el ar_’t’lculol 1 ?9.2.0) de
la Constitucion de Suiza, que establece que “el recurso a métodos de reproduccion aS|.stl1c’ia por la
medicina no estara autorizado mas que en los casos de esterilidad y de peli grode 'transmlswn d.e~en-
fermedad grave 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 ovulos human’os fuera del cuerpo
de la mujer solo estard autorizado en los casos previstos por la lfay; no se podran desafrollalr fuera
del cuerpo de la mujer hasta el estadio de embrién un namero de évulos humanos superior a los que
puedan ser implantados inmediatamente.”
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el conjunto de normas que integran esta disciplina y, como consecuencia, una
desconstitucionalizacion global de la propia disciplina en su conjunto.

En unos casos, como ocurre en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Consti-
tucional sobre la interrupcién del embarazo, esta desfundamentalizacion se debe
a que la argumentacion juridica habitualmente construida tiende a abstraer de las
normas constitucionales valores objetivos de distinto signo que se contraponen
unos a otros, dando lugar a la discrecionalidad del legislador a la hora de elegir
a cuales valores otorga preferencia sobre los demas. Se trata de un tipo de argu-
mentacion que no tiene en cuenta el distinto significado que tienen, por una parte,
tales valores, y, por otra parte, los auténticos derechos fundamentales del indivi-
duo, y que, por ello, abre la puerta a que las leyes limiten de manera inadecuada
los derechos que se derivan de las normas biojuridicas.

En otros casos, la argumentacion juridica no ha percibido adecuadamente la
conexion que las nuevas facultades que brindan al individuo los avances en medi-
cina e investigacion tienen con el contenido de los derechos fundamentales reco-
nocidos en la Constitucion. Es lo que ocurre en relacién con el derecho al acceso
a técnicas de reproduccion asistida, en especial cuando el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos deriva del hecho de que no se haya llegado a un consenso
sobre el tratamiento juridico de este tema la discrecionalidad de las normas nacio-
nales para regularlo, e, incluso, con el derecho a decidir sobre la propia muerte.

Los datos anteriores han derivado en la no utilizacion de los estandares ha-
bituales que utiliza la argumentacion constitucional cuando debe juzgar sobre la
compatibilidad con la Constitucion de los limites a los derechos fundamentales,
como serian el principio de proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional
europea o el strict scrutiny en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos.

Uno de los principales factores que ha contribuido a este proceso que
hemos denominado de desfundamentalizacién o desconstitucionalizacion del
ambito material cubierto por el Bioderecho ha sido la reticencia de la jurispru-
dencia constitucional a utilizar como elemento para confrontar la constitucio-
nalidad de limites opuestos por las leyes a los derechos fundamentales en este
campo ¢l derecho a la libertad ideoldgica. En efecto, la jurisprudencia, cuando
admite cierto grado de conexion de los problemas atinentes al Bioderecho con
los derechos fundamentales, se limita a utilizar como criterio los derechos que
se refieren a los bienes individuales mas directamente afectados por tales limi-
tes, como la vida o la integridad fisica, pero se resiste a reconocer el vinculo de
las posibilidades de actuacion que permiten a las personas los avances en me-
dicina e investigacion con la libertad de las personas a elegir v decidir auténo-
mamente sobre sus propias actuaciones conforme a opciones vitales adoptadas
de forma libre e individual, como facultad integrante de su libertad ideolégica
y de su intimidad.
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Resulta necesario. por lo tanto, constitucionalizar la interpretacion de la si-
tuacién del individuo en relacién con estos avances y técnicas de investigacion.
Esto significa, en primer lugar, hacer expresa la conexion que las nuevas facul-
tades que ofrecen a los individuos tales avances y técnicas de investigacion tie-
nen con los derechos reconocidos por la Constitucion, tales como el derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad y, sobre todos ellos, a la libertad
ideologica. Y, en segundo lugar, interpretar los conflictos surgidos en este nuevo
marco desde técnicas constitucionales, lo que significa entender que los derechos
fundamentales que el individuo puede ejercitar en el nuevo marco médico y téc-
nico solamente pueden ser iimitados cuando afecten a derechos fundamentales de
terceros o a valores y bienes objetivos derivados de la Constitucion y cuando tales
limitaciones tengan como finalidad real proteger tales derechos, valores y bienes
y sean proporcionadas™.

Junto a ello, interpretar la posicion de los individuos desde los derechos fun-
damentales supone aceptar que las decisiones éticas sobre el ejercicio de tales
derechos corresponden a los individuos y que el Estado no puede imponer una de-
terminada concepcion ética que limite las facultades que aquéllos pueden ejercer
como contenido de sus derechos fundamentales. En este sentido, los derechos fun-
damentales surgen como garantias de sentido contramayoritario, es decir, como
instrumentos para defender espacios individuales de libertad frente a las decisio-
nes del poder piblico, incluso aunque las instituciones piblicas sean represen-
tativas de la mayoria de la sociedad. Los derechos fundamentales, pues, marcan
un espacio de decision y de accion que el individuo puede oponer, incluso, frente
a las ideas extendidas en la mayoria de la sociedad. E, igualmente, los derechos
fundamentales se erigen, en la actualidad, en un instrumento de emancipacion de
la individualidad de la persona en el marco de sus relaciones con otras personas
particulares. Este marco de autodeterminacion individual reconocido por los de-
rechos fundamentales puede ser deducido del derecho a la libertad ideoldgica, ya
se utilice como criterio auténomo de control este derecho, ya se prefiera conside-
rar que este margen de autodeterminacion va insito a todos los derechos recono-
cidos en la Constitucion.

En fin, el reto que debe plantearse la jurisprudencia es el de aplicar los de-
rechos fundamentales para resolver controversias referidas a nuevas realidades
que, hoy en dia, se mantienen, sustancialmente, fuera del ambito de la aplicacion

38. E. ROCA [ TRIAS (2004), 39, al examinar las Declaraciones internacionales sobre esta
materia, sefiala que “la metodologia con que se afronta la solucion del problema consiste en la im-
plementacion de los derechos humanos, ya sea explicitando unos derechos hasta el momento no
identificados, como ocurre con el consentimiento informado, ya sea aplicando aquellos que se ha-
llan pesitivizados a las situaciones que genera la Biotecnologia, del tipo que sea. Ciertamente tam-
bién, algunas veces se juridifican principios éticos y las decisiones de los Tribunales los utilizan
como principios gencrales del derecho. Un claro ejemplo de ello se encuentra en la ampliacién del
concepto de dignidad humana en los Tribunales espafioles.”
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de tales derechos. Y, junto a ello, resulta necesaria la existencia de una normativa
legal que regule las nuevas facultades que ofrecen al individuo los avances en la
medicina y en la investigacion dentro del marco constitucional, limitandolas so-
lamente en et caso de que entren en conflicto con los derechos fundamentates u
otros bienes y vatores derivados directamente de la Constitucion®.
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