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Resumen

La medicina y las nuevas tecnologias han revolucionado la vida humana en todas sus facetas
temporales; en la actualidad, el bioderecho presta especial atenciéon a los problemas de la
genética, sobre todo al mejoramiento humano, (enhancement), como un posible resultado de la
biotecnologia. Este trabajo tiene por objeto reflexionar sobre los limites de esta técnica y
verificar si algunos supuestos son incompatibles con el valor supremo de la dignidad humana y
otros principios generales.
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Abstract

Actually, biolaw research is interested in studying the genetic, especially the problems related
to the use of the biotechnological instruments for the human enhancement, thanks to the
transfer of genetic material intended to modify human ftraits. However, there are many
enhancement interventions, and it is very important to consider the normative questions
raised by such prospects. This paper would like to verify the limits to the recent developments
in medical genetics, in order to the law regulation and in the light of the general principles of
the legal system order, as the human dignity. In same case, as the genetic doping, the
enhancement seems contrary to the general principles of law and also of the sport law as the
fair play principle.
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SUMARIO. 1. Premisa. Salud humana y bienestar: juna cuestion
genética? 2. La mejora del estado de salud: el enhancement 3.
“‘Enhancement”, dopaje genético y deporte. 4. Datos genéticos,
bienes juridicos y actos de disposicién del propio cuerpo. 5.

' El presente trabajo es fruto de la investigacion desarrollada en el seno del proyecto de investigacion
“Benessere della persona e servizi del tempo libero dal punto di vista del diritto”, Bando di ricerca
individuale D. R. 727/2015, Universita degli studi di Napoli Parthenope. Ha sido traducido por Laura
Bahamonde, de la Universidad Carlos Il de Madrid.
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Conclusiones: mejoramiento y dopaje genético, entre tutela de la
dignidad humana y fair play.

1. Premisa. Salud humana y bienestar: juna cuestion genética?

La proteccion de la persona y la salvaguardia de los derechos inviolables del
individuo constituyen el objeto comun de las ciencias de la vida, como por ejemplo
las ciencias sociales. En particular, la promocion del bienestar es una cuestion
objeto de continuo debate entre expertos, cientificos, técnicos y profesionales?,
requiriéndose en esta delicada materia un dialogo interdisciplinar al cual, el
legislador, y mas en general, las instituciones y los sujetos responsables que
ostentan, segun el ordenamiento juridico, una posicién de garantes de la persona
humana, deben hacer referencia.

Es por ello que, gracias a la aportacién de las ciencias de la vida, el concepto
de salud y el contenido del correspondiente derecho’, no se entienden ya en
términos estrictamente patoldgicos, de proteccion, identificandose, mas bien, desde
un punto de vista promocional, como un completo estado de bienestar psicofisico, vy,
en consecuencia, una aspiracion humana ligada a la mejora de las propias
condiciones. La investigacion biomédica también ha conseguido resultados valiosos
para la mejora de la calidad de vida mas alla de la cura de enfermedades y se ha
interesado por el uso farmacoldgico del material genético con fines terapéuticos*.

No menos importantes, son los desarrollos de la ingenieria genética y de la
farmacogendmica, que en cuanto aplicables a la vida humana, han llevado a
hipotetizar la admisibilidad de una llamada eugenesia, y mas en general, a
reflexionar sobre la admisibilidad del enhancement (Palazzani, 2015; Bostrom vy
Savulescu, 2009), es decir, de un mejoramiento del hombre, susceptible de
obtenerse a través de técnicas no calificables como terapias, ya que estan dirigidas
a individuos sanos, orientadas —a través de intervenciones artificiales sobre el
cuerpo humano- a una mejora no sélo de su estado de salud sino mas en general de
sus condiciones psicofisicas.

En la literatura cientifica (Kampowski y Moltisanti, 2011; Fukuyama, 2002) el
término se usa en diversas acepciones, hecho que muestra que no ha sido facil

2 El debate en torno al contenido del derecho a la salud y sobre el alcance de su prevision
constitucional, se abrié en los afios 70 y 80 del siglo pasado, en el momento en que se estaba
formando la jurisprudencia del llamado dafio biolégico, con la famosa sentencia del 14 de julio de 1986,
con la que la Corte Constitucional precisaba que la norma del articulo 32 de la Constitucién italiana no
era una norma programatica, esto es, no era susceptible de aplicacion sino en presencia de leyes
ordinarias que la realizasen, sino que era inmediatamente preceptiva. Lo que significaba —y significa-
que, incluso en ausencia de leyes puntuales, el juez, invocando directamente la prevision
constitucional, puede, sin mas, aplicarla directamente al caso concreto (Alpa, 1986: 534; Ponzanelli,
1986: 2053; Monateri, 1986: 2976; Pulvirenti, 1987: 392; Scalfi, 1986: 520). En este pronunciamiento la
Corte Constitucional afrontd el tema de la relacidon entre las normas de los arts. 2 y 32 Const. con la
norma del art. 2043 c.c. propugnando una lectura conforme a la Constituciéon del sistema de la
responsabilidad civil como tutela de los derechos fundamentales de la persona. La Corte analizd
ademas muy de cerca el concepto de dafio a la salud como perjuicio en si mismo, mas que como
pérdida.

3 El derecho a la salud se configura ahora como una situacion juridica de contenido complejo (como se
puede evidenciar en el articulo 32 de la Constitucion italiana) cuyo valor es de aprovechar, ya sea con
relacion a su dimension individual o a la colectiva (Dalli Almifiana, 2015: 3 -31; Minni y Morrone, 2013:
1-12); Durante, 2011: 579-600; Lema Afdn, 2010: 1-14).

4 Por terapia genética se entiende una tecnologia médica en la cual el ADN es directamente utilizado
como una sustancia farmacéutica, en la medida en que los genes —o fragmentos de éstos- son
introducidos en el cuerpo humano con el objetivo de prevenir, tratar o curar una enfermedad. (Ferrari y
Romeo, 2011: 497-507).
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reconstruir su significado exacto. En efecto, de una inicial referencia a una mejora
en términos cuantitativos ha pasado a significar también aportaciones de tipo
cualitativo, haciendo particularmente controvertida la distincién entre mejora y
terapia. Por tanto, el progreso cientifico ha llevado a que los juristas se ocupen de
los problemas del llamado bioderecho (Bin y Busatta, 2014: 5-8; Rendon, 2011: 1-
21; Garcia, 2010: 203-224), una materia de estudio nueva al tiempo que compleja,
con contornos no del todo definidos, cuyos contenidos se han ido poco a poco
delineando al tiempo que en el debate juridico se abren paso nuevas cuestiones,
relativas a la (tutela de la) vida humana y carentes, en todo o en parte, de una
completa disciplina.

La doctrina en el ambito biojuridico (Falcone, 2014: 209-242; Romeo
Casabona, 2011: 249-260) se ha mostrado particularmente sensible a los temas de
la genética orientada al llamado mejoramiento humano, sea por una cierta escasez
de referencias legislativas, sea por las implicaciones vinculadas al posible uso del
patrimonio genético mas alla de contextos y finalidades puramente terapéuticas.

La genética (del griego yéveoig = génesis, origen) es la ciencia que estudia
los genes, los caracteres hereditarios de los organismos vivos y los mecanismos de
su transmision y de su distribucién en los diversos grupos de la poblacion. Sus
posibilidades de aplicacion son seguramente (mas) amplias, y al mismo tiempo, no
del todo previsibles: de un lado, ésta pronostica enormes y ventajosas
oportunidades; del otro, existe el riesgo, no abstracto, de causar dafos a la persona,
y también a la colectividad, debido a una utilizacion incorrecta de los datos
genéticos.

El tema del mejoramiento humano -bien conocido por los estudiosos de la
filosofia del derecho (Palazzani, 2015; Bellver Capella, 2012: 82-93; Buchanan,
2011: 145-162; Kampowski y Moltisanti, 2011; Bostrom y Savulescu, 2009; Miah,
2004)- evidencia, de hecho, también bajo un perfil iusprivatista (Faralli y Zullo, 2011:
511-520), en relacion a la tutela de los derechos de la personalidad, en todas sus
expresiones, no solo en conexién con la proteccién de la salud y la promocién del
bienestar, sino también en relacién a la necesidad de realizar eventualmente
delicadas ponderaciones entre valores e intereses de igual rango constitucional,
como por ejemplo, la dignidad humana, la autodeterminacién personal y la libertad
de investigacion cientifica.

En este como en otros aspectos ligados a la bioética, tipicamente sensibles,
es dificil para el jurista no tener en cuenta, ademas de los estudios de las ciencias
médicas y biomédicas, los aportes doctrinales de las neurociencias, de la ética y de
la filosofia.

2. La mejora del estado de salud: el enhancement

Segun el informe publicado con fecha 13 de marzo de 2013 por el Comité
Italiano nacional de Bioética, por enhancement debe entenderse un uso intencional
de los conocimientos y tecnologias biomédicas para intervenciones sobre el cuerpo
humano con la finalidad de modificar, en un sentido de mejorar y/o potenciar, el
normal funcionamiento.

Sobre el tema concerniente a las nuevas tecnologias, las ciencias de la vida
han tenido un debate muy intenso, también a nivel internacional, desde el momento
en que, segun parte de la doctrina (Stanzione, 2010:1-15; Fukuyama, 2002), la
(bio)tecnologia habria de hecho puesto en discusion el significado atribuible al
concepto “humano”, el cual corre el riesgo de acercarse mas a la idea de un
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producto, que de mantenerse ligado a la idea del ser como entidad que deberia
evolucionar y desarrollarse segun un principio biolégico de naturaleza.

A la inversa, la literatura del otro lado del océano (Roco y Bainbridge, 2002),
desde otra perspectiva, adopta hoy la expresion de “convergencia tecnoldgica” para
designar el fendbmeno de la progresiva y conjunta expansion de la investigacion
cientifica en diversos ambitos de lo cognoscible, (nanociencias, nanotecnologia,
biotecnologia y biomedicina -incluida la ingenieria genética-, la tecnologia
informatica y las neurociencias), destinada a promover una nueva aproximacion
para el estudio y el conocimiento de la vida y del mundo que nos rodea, para
comprender mejor la complejidad. Parece, sin embargo, que en esta idea de
convergencia puede reconocerse un fundamento cientifico y filosofico del
enhancement, admitiéndose en un sentido favorable una evolucion ventajosa para el
ser humano.

En una perspectiva mas estrictamente juridica, si bien es cierto que las
enhancement technologies evocan la aspiracion a conseguir, mantener y mejorar
aquel estado de salud entendido en la ya mencionada acepcién de completo estado
de bienestar psicofisico®, es para cuestionarse si el potenciamiento puede
entenderse como un nuevo modo de comprender (rectius: un acto de ejercicio del) el
derecho a la salud, proponiéndose entonces como una practica vinculada a un
derecho humano (De Grazia, 2005: 261-283).

A esto anadase el hecho de que la expresion “derechos humanos” es una
hendiadis cuyo significado no es facil de reconstruir (Schiavello, 2010: 129-149;
Cartabia, 2009: 537-568); y que si se acepta la tesis por la que los derechos
humanos son aquellos que corresponden al hombre en cuanto tal, es decir, aquellos
que tienen como presupuesto su naturaleza humana y su esencia (naturaleza), el
potenciamiento podria ser entendido como una alteracién del estado biolégico del
ser humano y por esta via no admitido. A la inversa, se podria ver al enhancement
como expresién de un instinto natural inmanente orientado al mantenimiento y
mejora del estado de salud.

El tema presenta, por tanto, implicaciones muy complejas (Kirchner, 2011),
tanto como delicadas. Lo que se confirma en el hecho de que incluso las
instituciones nacionales y supranacionales se han ocupado de la cuestién. En
particular, a partir de los trabajos de un comité especial instituido en el Parlamento
Europeo, el Scientific Technology Options Assessment, ha surgido el problema de
distinguir entre enhancement y terapia, y en esta Optica, se considera que al
enhancement no terapéutico deberian ser reconducidas intervenciones de mejora
“implantadas de manera fija en el cuerpo, las cuales comportan un cambio de
funciones y capacidad en la biologia humana y establecidas de manera irreversible”.
No obstante, el mencionado intento de distincion no esta exento de dudas, desde el

5 Desde 1946, la OMS, Agencia de Naciones Unidas especializada en materia sanitaria ha elaborado
un concepto de salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no simplemente
la ausencia de afecciones y enfermedades”. Con la adopcion de la “Carta de Ottawa” con ocasion de la
primera “Conferencia internacional para la promocion de la salud” en 1986 se ha afirmado que “La
promocion de la salud es el proceso de capacitar a las personas para que aumenten el control sobre su
salud, y para que la mejoren. Para alcanzar un estado adecuado de bienestar fisico, mental y social, un
individuo o un grupo debe ser capaz de identificar y llevar a cabo unas aspiraciones, satisfacer unas
necesidades y cambiar el entorno o adaptarse a él. La salud se contempla, pues, como un recurso para
la vida cotidiana, no como el objetivo de la vida. La salud es un concepto positivo que enfatiza recursos
sociales y personales, junto con capacidades fisicas. Por tanto, la promocion de la salud no es
simplemente responsabilidad del sector sanitario, sino que va mas alla de los estilos de vida saludables
para llegar al bienestar”.
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momento en que parece dificil delimitar los confines, sobre todo, en relacién a los
casos de terapias médicas que tienen como fin o resultado el potenciamiento.

Incluso nuestro Comité nacional de Bioética, ha sefialado como la cuestidon
resulta bastante controvertida, evidenciando sustancialmente una contraposicion
entre “naturalistas”, quienes pretenden aportar una descripcion cientifica objetiva de
la distincién sobre la base de métodos estadisticos, y “normativistas”, segun los
cuales aquello que se entiende por “enfermedad” es fruto del contexto social y de los
valores culturales que lo informan (Pagnini, 2010).

Por otra parte, si bien es cierto que es necesario preguntarse si existen
limites dentro de los cuales el ordenamiento puede tutelar intereses similares en
cuanto licitos y dignos, en el caso del enchancement (potenciamiento), debe
destacarse que el conjunto de practicas reconducibles al concepto de
potenciamiento es muy heterogéneo (Buchanan, 2011) y va del uso de sustancias
quimicas para la mejora del desempefio fisico y cognitivo a las modificaciones
genéticas, hasta la inclusion de intervenciones para el alargamiento de la vida.

De hecho, si bien con el término inglés “enhancement’” se designan en
sentido amplio todos los medios a disposicion de la persona para mejorar su propio
rendimiento (como el simple consumo de cafeina o de suplementos vitaminicos), en
realidad, el debate sobre el llamado potenciamiento humano pretende en mayor
medida focalizar la atencion sobre las sofisticadas técnicas fruto de la investigacion
biomédica y de la nanotecnologia.

Segun los resultados del ya citado informe del Comité Nacional de Bioética
italiano es necesario distinguir entre:

a) potenciamiento de capacidades o funciones existentes y creacién de
nuevas dotaciones organicas y mentales (como por ejemplo la posibilidad de
leer el pensamiento de otros, de resistir a temperaturas muy elevadas, o
viceversa, y similares);

b) potenciamiento de capacidades o funciones transmisibles (por ejemplo,
aquellas eventualmente obtenibles mediante intervenciones sobre las células
germinales) y no transmisibles a los descendientes;

c) potenciamiento de las capacidades humanas que quedan dentro de la
normalidad estadistica (por ejemplo, aquel orientado a mejorar el rendimiento
de quienes que se encuentran en condiciones de desventaja “natural”
respecto a la media).

De todo esto se extrae, ademas, que es menester distinguir las practicas de
potenciamiento, es decir, las técnicas y métodos usados, de los efectos, que son el
resultado del apropiado potenciamiento. Se ha afirmado (Bellver, 2012), de hecho,
que esto puede incidir sobre las diversas capacidades del individuo, como las
cognitivas, emocionales o fisicas. Pero sus efectos dependen, de tanto en tanto, del
tipo de capacidad sobre el que aquél esta destinado a incidir, sobre la durabilidad en
el tiempo de estos ultimos y sobre las condiciones del sujeto interesado.

Sin embargo, esto no puede significar, y no significa ciertamente, aun a la luz
de la idea de una convergencia tecnoldgica, que el derecho (en sentido objetivo) sea
sordo al progreso tecnolégico y a la evolucion de la sociedad y las costumbres,
incluso en relacién al sentir comun de la sociedad en un momento histérico dado. Es
por ello que, segun Pino (2003a: 237-274), la operacién de adecuaciéon de los
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intérpretes ha contribuido a la elaboraciéon de un derecho positivo, sensible a las
nuevas instancias sociales surgidas con la mutacioén de las costumbres, asi como el
progreso econdémico y cientifico y tecnolégico, de modo que se ha llegado a
identificar (Bobbio, 2014; Rodota, 1998; Giliberti, 2012; Pino, 2013c: 87-119)°, junto
a la tradicional categoria de los derechos de primera y segunda generacion,
aquellos de tercera y luego aquellos otros de cuarta, en el ambito de los cuales
estarian comprendidos todos los derechos de la persona relacionados con el
progreso tecnoldgico y de los cuales se ocupan recientemente la bioética y el
bioderecho, también con referencia a la mejora de la calidad de vida y el bienestar.

3. “Enhancement”, dopaje genético y deporte

En este contexto, parece particularmente necesario promover una
investigacion interdisciplinar que satisfaga la exigencia de disponer de instrumentos
cientificos y juridicos adecuados para establecer cuales de estas practicas deben
ser eventualmente consideradas no merecedoras de tutela, por ser nocivas.

Prescindiendo, como ya se ha hecho anteriormente, de las cuestiones
ligadas en sentido estricto a la terapia, un sector en el cual es posible tomar mas
concretamente las problematicas apuntadas en este debate es el relativo a las
diversas implicaciones del fenédmeno deportivo’, donde los instrumentos orientados
a mejorar el desempefio deportivo son desde hace tiempo usados en diversas
modalidades y con diversos efectos.

Piénsese, en particular, en la hormona del crecimiento usada no con fines
terapéuticos (por ejemplo, en nifios afectados por un déficit en su desarrollo fisico)
sino mas bien por individuos sanos, para mejorar el rendimiento deportivo, y por
tanto, con efecto sustancialmente dopante. Como se ha senalado con autoridad, “la
actividad deportiva estd impregnada por un perpetuo esfuerzo de mejora”, y aun “el
desempefio esta vinculado a un fin con una estructura carente de un limite superior”
(Di Nella, 2010: 19).

El deporte esta por naturaleza asociado a la competicion, al espiritu
competitivo y, en consecuencia, en sus diversas manifestaciones, esta orientado a
la busqueda de la victoria y a la continua mejora del resultado, objetivos todos ellos
que solo pueden ser alcanzados poniendo continuamente a prueba el cuerpo
humano y los rendimientos psicofisicos del hombre, en una palabra, sus
capacidades. Esto ha sido objeto de una valoracién general sobre la necesidad de
que sea tutelado por el ordenamiento juridico, en cuanto reconocido como
instrumento esencial propio de la promocion de la salud del individuo y antes incluso
de la manifestacién de la personalidad humana.

6 Los nuevos derechos de tercera y cuarta generacion, surgidos mucho mas tarde que la Declaracion
Universal de 1948, constituyen un largo elenco que sigue ampliandose y sobre el cual no existe todavia
un consenso unanime. Aquellos de tercera generacién, como el derecho a vivir en un ambiente no
comprometido por el desarrollo econémico incontrolado, han sido afirmados a partir de finales de los
afios 70 a raiz del empuje de los movimientos ecologistas. Los derechos de cuarta generacion surgen
como defensa contra los riesgos derivados de las ultimas revoluciones cientificas y tecnoldgicas, sobre
todo, del impetuoso desarrollo de las biotecnologias, de la informatica y de la telematica, y de los
efectos perversos que en estos sectores pueden provocar los enormes intereses econdomicos en juego.
Una nueva sensibilidad respecto de algunos derechos ha nacido de la reflexion bioética y se refleja en
muy recientes documentos internacionales, como el Convenio Europeo de Bioética (1997) o la
Declaracién universal sobre los derechos del hombre y el genoma (ONU, 1998).

7 Es amplia la literatura sobre las relaciones entre dopaje y potenciamiento humano, en particular en la
doctrina anglosajona véase Bostrom y Savulescu (2009) y Miah (2004).
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En el ordenamiento juridico italiano el fundamento constitucional de la
actividad deportiva se ha reconocido en las normas de los articulos 2, 18 y 32 de la
Constitucién (Liotta y Santoro, 2013: 10 y 233); al mismo tiempo, en el ordenamiento
juridico deportivo para ponderar el componente competitivo, el calor y el ansia por el
resultado® que caracteriza la competicion, ha sido positivizado el principio del fair
play y del espiritu deportivo (Liotta, Santoro, 2013: 233) como garantia de la
correccion y la lealtad en la competicion.

Merece la pena también recordar que recientemente los Estados y la Unidn
han revalorizado la funcion social del deporte, con el objeto de promover otros
aspectos de la practica deportiva que no sean aquellos de la busqueda de la victoria
a cualquier precio, o los beneficios econdmicos, sino los que resalten la funcion
educativa, de integracion y de inclusién (Sanino y Verde , 2015).

Sin embargo, no escapa al intérprete que el ejercicio de la actividad deportiva
esconde en alguna de sus manifestaciones evidentes contradicciones, que se
revelan, por ejemplo, en los deportes violentos o en aquellos peligrosos, en el
ejercicio de los cuales se pueden paradojicamente poner en peligro la vida y la
integridad fisica del individuo.

Si en estos casos el ordenamiento ha conseguido imponerse en su tentativa
de salvaguardar la licitud de las propias actividades deportivas, a través del recurso
al esquema de las causas de justificacion y aceptacion del riesgo deportivo
(Colantuoni, 2009: 336), utilizando por tanto el sistema de la responsabilidad civil
(ademas de penal) como baluarte puesto a presidir la tutela de la integridad fisica
del individuo, en otras hipétesis, sin embargo, las instituciones han adoptado
normativas rigurosas ad hoc, orientadas a la represién de aquellas que son
consideradas conductas propiamente fraudulentas.

Asi, a nivel institucional y gubernativo, a través de los diversos instrumentos
juridicos, que van desde los actos legislativos a los cddigos éticos, en el transcurso
de los afios, se ha activado una dura lucha contra el fenomeno del dopaje (Pérez,
2015: 183-191) —esto es, el uso de sustancias farmacolégicamente activas con la
finalidad de alterar los rendimientos fisicos del atleta— sea a través de la puesta en
marcha de un propio Programa Mundial (Liotta y Santoro, 2013: 248) que culmina el
ordenamiento deportivo internacional, o con la adopcioén por parte de los Estados
nacionales de leyes muy severas, como la italiana que lo pena como delito®.

8 En estos términos, la Sentencia de la Corte de Casacion 1951, de 25 de febrero de 2000
(Responsabilita civile e previdenza, 2001: 33 y ss) sostiene que la “violencia deportiva” encuentra su
causa de no punibilidad en el hecho de que las competiciones deportivas son “no sélo admitidas sino
animadas, desde la ley y desde el Estado, por los efectos positivos que proyectan sobre las
condiciones fisicas de la poblacion y por el arménico desarrollo de la entera comunidad”. De tal
manera, el jugador que provoca lesiones a otro no sera penalmente perseguible si “ha sido respetuoso
con las reglas del juego, con el deber de lealtad en la confrontacién con el adversario y con la
integridad fisica de éste, porque en esta situacion no puede decirse que se haya rebasado el llamado
umbral del riesgo consentido”. El discurso es bien distinto y no admite justificacion, sera incluso
“penalmente perseguible”, si la falta “se verifica en el curso de una accion de juego sin respeto por las
reglas del juego y debido al ansia de resultado: entonces el hecho tendra naturaleza culposa”. Una
responsabilidad todavia mas marcada “por dolo”, es aquella ‘reconocida en las faltas no
inmediatamente encuadradas en la accidn del juego, sino mas dirigidas a intimidar al contrario (casi
deplorables y por desgracia no infrecuentes sobre los campos de futbol) o con la finalidad de castigar al
adversario por una falta involuntaria repentina, la llamada falta de reaccién, ain mas frecuente”.

9 La normativa italiana antidopaje esta contenida en la Ley de 14 de diciembre de 2000, numero 376,
“Disciplina de la tutela sanitaria de las actividades deportivas y de la lucha contra el dopaje”, la cual en
el art. 6 prevé las consecuencias penales, de la conducta de consumo o suministro de sustancias
dopantes, configurando, asi un delito comun de peligro.
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Como es sabido, la propagacién del dopaje obedece a la transformacion del
fendmeno deportivo: el deporte contemporaneo esta ya menos ligado al espiritu no
utilitarista de sus origenes y esta ya mas condicionado, no sélo por motivos
econémicos sino por factores culturales, al fin ultimo y “primordial” de la victoria
(Atienza et al., 2014: 94-110), por tanto el ejercicio de la actividad deportiva, mas
que estar orientado al fin de la obtencién de la excelencia fisica seria, en cambio,
una estrategia y las sustancias dopantes supondrian unos instrumentos de esta
estrategia.

Desde hace tiempo el fendmeno ha recibido la atencion de la doctrina (Pérez,
2015b: 193-209; Loépez, 2015; Atienza et. al, 2014: 94-110; Miah, 2004) —en el
ambito cientifico y juridico, pero también en el plano filoséfico y en particular en
materia de la ética del deporte (Pérez, 2012)—-, lo que ha evidenciado los cambios:
de un dopaje natural se ha pasado al dopaje quimico de primera generacion, y a
través del quimico sistematico de segunda generacion se ha llegado al
bioteconoldgico, el cual se reconduce a la practica dopante genética.

De hecho, no sdlo las ciencias farmacoldgicas evolucionan rapidamente para poner
a disposicion del atleta y/o del deportista que quiera mejorar los propios
rendimientos fisicos nuevas sustancias y nuevos hallazgos, que por motivos obvios
temporales no figuran todavia en las prohibition lists, que son periddica y
constantemente actualizadas, sino que hoy la bioteconologia esta ofreciendo
alternativas a los farmacos tradicionalmente dopantes con el dopaje genético, es
decir, con la posible introduccion en el cuerpo de los atletas de genes reproducidos
biotecnolégicamente para aumentar la masa muscular o el aporte de oxigeno
(Murgia et al., 2014: 38; Henderson, 2010: 155; Zacchigna y Giacca, 2010: 55-78).

Se trata de aquello que el Codigo Wada contemplaba ya desde 2003 como “un
método prohibido, definiéndolo como la utilizacion con fines no terapéuticos de
genes, células y elementos genéticos para aumentar el rendimiento de los atletas
sobre los cuales no es facil la identificacién de los hechos cientificos” (Pérez, 2012:
192). El fendmeno del dopaje y aquella que podemos definir como la cuestion del
dopaje genético (desde el momento en que sus bases cientificas son muy
controvertidas y discutidas en las ciencias biomédicas (Pérez, 2015a; Pérez, 2015b;
Miah, 2004)) se insertan con toda autoridad en el debate en torno a la mejora y el
potenciamiento humano.

Cabe destacar que, mientras desde el punto de vista del derecho positivo e
incluso de las ciencias médicas (Pacifici, 2014: 161-165; Serpelloni, 2006; Reents,
2000) existe una apreciacion negativa y desfavorable respecto al dopaje, sobre el
plano ético-filosofico, pero también neurocientifico, se delinean posiciones
contrapuestas y articuladas, al menos mas criticas sobre la base del fundamento de
la prohibicion de las practicas dopantes, ya sea en un sentido quimico como
genético.

Se ha observado, de hecho, como en este debate, los propios especialistas
semejan aceptar el hecho de que ninguno de los argumentos a favor o contra el
dopaje es determinante en si mismo. Pareciera que todos dicen algo importante o,
mejor dicho, indican algunas lineas guia que merecen ser sefialadas y
consideradas; y ninguna linea es suficiente por si misma para hacer definitivo un
argumento (o para dar consistencia a una posicion) a favor o en contra del dopaje
(Pigozzi, 2014: 83-84). Por tanto, siguiendo una logica deconstruccionista (Isidori,
2014: 52 -62), se sostiene que el concepto de dopaje no puede ser tedrico, univoco,
no pudiéndose definir con certeza qué cosa es y si es perjudicial o no para el
deporte.
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Se pueden identificar, sea con diversificaciones internas, dos tendencias
contrapuestas, una llamada bioconservadora, contraria a cualquier intervencion
artificial que esté destinada a alterar la naturaleza humana (Sebastian, 2014: 259-
278)y la otra transhumanista, que no considera inoportuno que el deporte se pueda
beneficiar de los resultados de las bioteconologias.

En particular, el primero justifica las prohibiciones en el dafio a la esencia del
deporte, el dafo a la salud del atleta y el dafo a la sociedad. De hecho, los
detractores (Loland y Mcnamee, 2000: 63-80) reconocen que tal practica altera la
paridad de las condiciones que es el presupuesto imprescindible de la competicion
deportiva y por tanto perjudica en si mismo al deporte, porque si todos los atletas no
participan en una competicién siguiendo la misma serie de reglas, es imposible
determinar quién sea el vencedor. Se observa (Morgan, 2003:182-189), por tanto,
que es oportuno distinguir la meta de la competicion del medio. Si la meta es la
victoria, el medio no puede ser otro que la busqueda de la excelencia fisica, sin
alteraciones.

En otras palabras, nos encontrariamos en presencia de una ayuda artificial,
que ademas de representar una alteracion del normal funcionamiento del cuerpo
humano, sacrificando el talento del ser humano (Sandel, 2007)'°, supondria graves
riesgos para la salud de los atletas, asi como consecuencias perjudiciales para la
sociedad, en particular, poco instructivas para las jovenes generaciones.

En esta perspectiva reconstructiva, la prohibicion de practicas dopantes
tendria un fundamento ético, destinado a promover modelos de comportamiento en
respuesta a valores bien nitidos, por los que vetar el dopaje es un deber no sélo
médico, sino sobre todo “moral”; mientras que, bajo un perfil mas estrictamente
juridico, las tesis contrarias parecen poder reconducirse al deber de los Estados y
de las Instituciones de tutelar la salud de los individuos, que como se ha visto, a la
luz de la normativa italiana es un derecho-deber".

Las tesis posibilistas abiertas, por asi decir, son articuladas, argumentando
cada una sus diversas aportaciones; por ejemplo, se considera que las ciencias
médicas y las sociales adoptarian un punto de vista clasificatorio y sancionador
falaz, fruto de una eleccién que revela toda la légica econdmica que permea el
mundo del deporte, llegando al extremo en que el atleta mismo terminaria por ser
privado de su propio cuerpo, convirtiéndose en un cuerpo social; y por tanto, sin
desconocer los efectos nocivos, llevaria a proponer la liberalizacion del dopaje
(Kayser et al., 2007), al menos en la medida de poder empezar un control del
fendmeno y poder conseguir, se afirma de manera mas contundente, el objetivo de
tutelar la salud del atleta.

Particularmente interesante es pues, la posicidbn de quienes, pidiendo no
generalizar, tienden a mostrar un cierto favor hacia algunas practicas
biotecnoldgicas para la mejora, las cuales, para definirlas a tenor del lenguaje del
jurista, serian idoneas para superar condiciones de dificultad, desequilibrio; se
considera por tanto (Tamburrini 2002: 119) que el dopaje tecnolégico debe ser visto
en la optica de una mejora del individuo orientado a materializar aquellas

0 Sin embargo, se observa que no falta en la doctrina quien ha sefialado cémo una cierta connotacion
de artificialidad permite distinguir al deporte en si mismo, que a través del juego puede producir una
abstraccion de la realidad (Lépez, 2015: 16).

! Esta perspectiva responde por otro lado a una légica idealista que es la del juego limpio, principio
inspirador del olimpismo moderno que ha tenido su mentor en el Baréon De Coubertin y que todavia hoy
es una de las bases de la Carta Olimpica.
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condiciones de igualdad de oportunidades de las que a veces carecen, por ejemplo,
aquellos que estan afectados por defectos fisicos, mentales o cognitivos; asi el
mejor rendimiento deportivo justificaria el recurso a métodos de mejora del ser
humano. El dopaje asi, mas que como hecho contrario a la naturaleza humana'?
resultaria ser un instrumento que ayuda al hombre a superar los propios limites
materializando el objetivo de ser “citius, altius, fortius”.

En definitiva, no falta quien (Gazzaniga, 2006) ha directamente conectado el
dopaje a la autodeterminacion del sujeto, subrayando como es el individuo quien
escoge voluntaria y conscientemente una alternativa al sacrificio y a la dedicacion,
sugiriendo, un punto de reflexion acerca de la tendencia segun la cual el derecho o
principio de autodeterminacion, histéricamente surgido en el ambito del derecho
internacional y recibido en el debate juridico privatista en el campo bioético, se
presenta mas como un “concepto transversal’, comun ya a las “varias ramas de la
experiencia juridica” (Morandini, 2012: 89-125).

4. Datos genéticos, bienes juridicos y actos de disposicién del propio cuerpo

El fenbmeno del dopaje nos demuestra que el potenciamiento humano, en
particular fundado sobre la genética y sobre la biologia, como todos los temas del
bioderecho vinculados a la relacion entre derecho y ciencia, requiere elecciones
normativas dificiles, condicionadas no sélo por las reflexiones de orden ético-
filoséfico, sino también podriamos decir, hoy, de los resultados de las neurociencias.

No obstante, desde el punto de vista juridico existen ulteriores implicaciones
relevantes en discusion. Considerando, por ejemplo, que el dopaje genético usa las
mismas técnicas que la terapia génica'®, se pone de manifiesto la licitud del uso de
los datos genéticos y los limites que se imponen a tales practicas.

Por eso, parece que no se puede prescindir de una aproximacion juridico-
constitucional en el debate, teniendo asi en cuenta sobre todo el principio de
primacia de la personalidad humana (Pino, 2003a: 237-274), que, ademas, en el
ordenamiento juridico italiano se manifiesta en la garantia constitucional de los
derechos inviolables del individuo (asi delimitados, por ejemplo, en el art. 2 de la
Constitucién republicana), y en la tutela del valor de la dignidad humana, en la
relevancia constitucional de la tutela del derecho a la salud, entendido no sélo cual
derecho fundamental del individuo, sino también como interés de la colectividad, y
en el derecho conexo a la integridad psicofisica, cuya proteccion esta inspirada por
el deber de solidaridad social, y en la tutela de la identidad personal del individuo.

Actualmente, en el derecho internacional y nacional™ se han tomado en
consideracion los datos genéticos en relacion a la tutela del secreto con la finalidad

2 Sobre este punto hay, de otra parte, que sefialar, ademas, el concepto de naturaleza que se evoca
como limite al dopaje, en particular genérico, no es univoco, se sugiere de hecho entenderla, de un
lado, como una prueba fisica de superacion de obstaculos, que no pueden ser modificados; del otro, en
sentido bioldgico, y podriamos decir, estricto, en referencia al componente biofisico del ser humano,
aquel por el cual cada hombre es tal y no transhumano (Lopez, 2015:19).

8 En particular, los segmentos del ADN son aislados, y combinados con un vector de plasmido, se
transfieren en una bacteria para que se multipliquen, asi el ADN se recombina como consecuencia de
un proceso que permite obtener una molécula dada, la cual luego se transfiere en las células del
organismo. Se considera que entre los genes mas “Utiles” a tal practica esta el gen que codifica la
eritropoyetina, capaz de aumentar el hematocrito y el gen HGF-1, un factor del crecimiento, capaz de
aumentar la masa muscular (Zacchigna y Giacca, 2010: 74).

4 Nuestro pais ha ratificado el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los derechos del
hombre y de la dignidad humana en relaciéon a las aplicaciones de la biologia y de la medicina (el
llamado Convenio de Oviedo), con la Ley 145/2001. Poniendo asi las bases para que se introdujesen
en nuestro ordenamiento, entre otros, la prohibicion de discriminacion sobre la base del patrimonio
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de prevenir las discriminaciones'®; la Carta de los Derechos de la Unién Europea, en
relacion a la cuestion especifica del uso de los datos genéticos, proclama la regla
del consentimiento libre e informado, la cual impone, entre otras, algunas estrictas
prohibiciones, como aquella que se refiere a las practicas eugenésicas, al veto a
hacer del cuerpo humano y de sus partes una fuente de lucro, a la clonacion
reproductiva de los seres humanos (art. 3), asi como a la prohibicién especifica de
discriminacion sobre la base de las caracteristicas genéticas®.

Reflexionar sobre los espacios que es posible reconocer a las enhancement
technologies y, en iguales términos, al interés en el potenciamiento humano, desde
el punto de vista del derecho, requiere preguntarse, sobre todo, si el individuo puede
libremente disponer del propio cuerpo, o qué relacion existe entre la persona y el
propio patrimonio genético.

En el ordenamiento juridico italiano, en el derecho privado, el término
patrimonio es usado en una acepcion econdmica para significar el complejo de
situaciones y relaciones de las cuales el sujeto es titular (en vida) y de las cuales
puede ademas disponer mortis causa, por medio del testamento, para destinar la
esencia de las mismas a los herederos. En cierto modo, esto evoca el derecho de
propiedad, como poder de disponer, ademas de disfrutar, de los bienes de los
cuales se es titular. De otro modo, se habla de patrimonio y patrimonialidad en
relaciones respecto de todo aquello que es susceptible de valoracion econdmica,
tanto es asi, que los derechos de la persona, inviolables o fundamentales, se
definen como no patrimoniales.

Si de esta manera la légica de la propiedad se anuda a los bienes en sentido
econémico, ¢qué principio debe informar la relacion entre persona y patrimonio
geneético? El art. 810 c. c. define como bienes las cosas que pueden ser objeto de
derechos: ¢el patrimonio genético entra dentro del ambito de aplicacién de esta
norma?

Segun una primera reconstruccion'’, debe distinguirse el material biolégico
(muestra) de los datos registrados en la muestra; el primero deberia recaer bajo el
régimen juridico del derecho de propiedad, mientras que los datos personales,
respecto de los cuales el material supone su sustento, deberian ser protegidos por
la normativa sobre el secreto, o por la disciplina de los derechos de propiedad
intelectual.

genético, asi como la prohibicion de test predictivos si no son con fines médicos o de investigacion
médica.

5 La Recomendacion del Consejo de Europa n° R. (97) 5, prevé que son tales “todos los datos,
cualquiera que sea su clase, relativos a las caracteristicas hereditarias de un individuo o al patrén
hereditario de tales caracteristicas dentro de un grupo de individuos emparentados”; la Resolucién del
16 de marzo de 1989 del Parlamento Europeo habia conminado a los Estados miembros a adoptar
medidas normativas con el objetivo de evitar que en el mundo laboral y en el ambito asegurador fuese
posible una discriminacién por razones genéticas. La disciplina de los datos genéticos en Italia subyace
en la normativa de la tutela de los datos personales y sensibles, actualmente contenida en el Decreto
Legislativo 196/2003, por el que se establece el Cédigo en materia de proteccidon de datos personales,
en cuyo art. 90, titulado “Tratamiento de los datos genéticos y donantes de médula ésea”, se establece
que “El tratamiento de los datos genéticos efectuado por cualquiera esta consentido sélo en los casos
previstos en la correspondiente autorizacién efectuada por el Garante oido el Ministro de la Salud, que
obtiene para tal fin la opinién del Consejo Superior de Sanidad”.

6 Tal Carta ha ejercido una notable influencia sobre las decisiones del Tribunal de Justicia y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Di Mario, 2012: 327-340).

7 Sobre la cuestion ver Pacia (2014: 645-104).
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Otra tendencia subraya' cémo resulta dificil configurar en relacién con el
patrimonio genético el contenido del derecho de propiedad como poder de disfrutar y
disponer libre y plenamente del bien, de excluir a terceros del ejercicio de tales
poderes. Seria mas adecuado configurar los materiales genéticos como bienes
extra-commercium, no patrimoniales, no susceptibles de transferencia -cesion a
titulo oneroso™®.

El debate oscila entre dos posiciones o visiones de fondo, una de inspiracion
liberal individualista de matriz angloamericana, que hace prevalecer la l6gica de la
pertenencia y de la autodeterminacion, confirmando la primacia de la voluntad del
individuo en relaciéon con los actos de disposicién del propio cuerpo; la otra, de
impronta solidaria, que pone el acento sobre la naturaleza indisponible de los
derechos fundamentales de la persona, entre los cuales estan el derecho a la salud
y a la vida (Busnelli, 2000: 39).

Si las partes extraidas del cuerpo pudiesen adquirir con la separacién la
cualidad de res nullius, o ser consideradas objeto de propiedad (privada tout court, o
intelectual) y eventualmente convertirse, como se ha dicho, desde la extraccién en
propiedad de otros a través de la derelictio o de un acto de altruismo, es necesario
dar un paso atras, poniendo la vista en el momento anterior a la escision, porque en
nuestro ordenamiento juridico rige un principio, el del art. 5 del Cddigo Civil, que
veta los actos de disposicion del propio cuerpo cuando éstos estan destinados a
provocar una disminucidn permanente de la integridad psicofisica del individuo
(Rossi, 2012: 216).

El reenvio a dicha norma es de particular relevancia no solo porque su
ambito de aplicacién no es de facil delimitacion, (al menos sin un apoyo de la ciencia
médica, no es posible, de hecho, a priori establecer cuando una disminucion sea
permanente y por tanto gravemente lesiva de la integridad fisica del individuo), sino
también en relacion a la circunstancia de que la norma se entiende como expresién
de un principio que prohibe los actos de disposicion con animo de lucro.

De hecho, nuestro ordenamiento los admite solo a titulo solidario y nunca
bajo retribucién (piénsese en los trasplantes de 6rganos) y en consonancia se
manifiesta también el Convenio de Bioética de Oviedo de 1997, el cual, tutelando la
dignidad humana, establece que el cuerpo y sus partes, en cuanto tales, no deben
ser fuente de beneficio.

Por tanto, aunque el uso de los datos genéticos pueda ser considerado no
lesivo de manera permanente de la integridad fisica del individuo, lo cual queda por
determinar, no se nos escapa como la eventual reprobacién de la practica deriva de
la finalidad, por la cual ésta es susceptible de ser desarrollada, y que puede estar
ligada a intereses econdmicos (como podria suceder en el ambito del deporte,
donde la victoria conlleva ventajas patrimoniales). Por otro lado, en una perspectiva
interpretativa mas amplia, se podria imaginar la extensién del concepto de acto de

18 Acerca del tema véase Resta (2011: 245).

9 En lo que respecta a las posiciones sostenidas por los sujetos institucionales implicados, cabe
sefialar que mientras los Comités éticos tienden a reconocer a los donantes la propiedad de los
referidos materiales, el CNB ha considerado, en cambio, que la escision de una parte del cuerpo
equivaldria a una renuncia a la propiedad con la consiguiente libertad a favor del ente (de
investigacion), previo consentimiento informado del paciente, en atencién al principio de solidaridad.
Por ultimo, no faltan tesis mas originales segun las cuales reconociéndose una especie de propiedad
universal, el material genético, una vez eliminado, no pertenece ya al donante ni a los biobancos, sino
que pasaria a ser common, es decir, patrimonio de la entera familia humana. Los biobancos son
responsables de la gestion de tejidos y materiales biologicos, de la tutela del secreto, sobre el papel de
tales sujetos. Sobre la cuestion, ver AAVV (2012).
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disposicién del propio cuerpo incluso a los actos de consumo de sustancias
farmacologicas orientadas a alterar el normal funcionamiento de las propias
capacidades, y, por tanto, extender el limite que sobre la base del art. 5 del Cédigo
Civil italiano se ha creado para el dopaje fundado en técnicas genéticas, ademas, a
las practicas dopantes de tipo quimico; en el fondo, se trata en todo caso de
métodos que son el fruto de la evolucion biotecnoldgica y que tienen por objeto el
cuerpo humano.

5. Conclusiones: mejoramiento y dopaje genético, entre tutela de la dignidad

humana y fair play

Si el debate doctrinal en materia de potenciamiento y mejoramiento requiere
huir de las generalizaciones, (piénsese en las practicas destinadas a favorecer a los
sujetos en condiciones de desventaja), es cierto que, como ya se ha indicado, en las
cuestiones bioéticas y de bioderecho estan implicados intereses frecuentemente
contradictorios y por tanto al legislador o al juez les espera una delicada tarea, la de
la ponderacion?°,

En una perspectiva que mantenga separado el aspecto moral del juridico, se
podria reconocer la primacia de la libertad de conciencia individual y por tanto de la
autodeterminacion personal y de la libertad de investigacion cientifica, cuando éstas
tengan como finalidad la mejora de la calidad de vida. Viceversa, segun una vision
solidaria, destinada a equilibrar y ponderar la funcién social de la tutela de la salud,
la promocion de las actividades deportivas bajo la premisa de la personalidad
humana, con la propia libertad de investigacion cientifica, podria ser invocado el
principio de precaucién?!, el cual, si bien reconoce la necesidad de promover la
investigacion orientada a la mejora de la calidad de vida, impone ademas adoptar
elecciones responsables, que protejan del peligro de un control industrial o
comercial del patrimonio humano y del sacrificio del principio y valor fundamental de
la dignidad humana??, en la cual, la libertad de disponer del propio cuerpo por medio
de actos que, aun no destinados a causar una disminucién permanente de la
integridad psicofisica, parece encontrar su propio limite (Di Ciommo, 2014: 179-
185).

Respecto a este valor supremo, por el contrario, se puede justificar una
normativa rigurosa que tutele, ademas de la salud, la propia identidad personal del
individuo, que corre el riesgo de convertirse en un concepto liquido a través de la

20 La ponderacion opera en el caso concreto, pero esta obligada, por efecto de la practica y de las
decisiones jurisprudenciales, a elaborar reglas tendencialmente estables y duraderas, que puedan
asegurar “un cierto grado de predictibilidad de las decisiones judiciales”. Sobre la cuestién ver Del
Prato (2010: 23-40) y Pino (2003b: 577-586).

21 El principio de precaucién ha sido afadido con las reformas aportadas por el Tratado de Maastricht,
entre los principios fundamentales de la politica comunitaria en materia ambiental, junto al principio de
prevencion, el principio de correccion, preferentemente en la fuente de los dafios causados al medio, y
al principio de quien contamina paga (art. 174 del Tratado de la Comunidad Europea). Segun la
interpretacion del Tribunal de Justicia y de la Comision de las Comunidades Europeas, el principio
enunciado en el art. 174 del Tratado, es un principio general del Derecho Comunitario, su aplicaciéon no
esta limitada al Derecho Ambiental, sino que se extiende a otras materias de interés comunitario, en
particular la tutela de la salud y de los consumidores. Condiciona en consecuencia los tres sectores de
intervencion de la investigacion y de las aplicaciones biotecnolégicas, como también confirman
recientes directivas, que se inspiran en el principio de precaucién y vinculan expresamente a los
Estados miembros respecto a tal principio en la correspondiente disciplina de actuacioén. Es el caso por
ejemplo de la Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la emisién deliberada
en el medio de organismos genéticamente modificados. Sobre la cuestion ver Stanzione (2010: 1-15).
22 A tenor del art. 1 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea adoptada en Niza
en 2000, la dignidad humana es inviolable e debe ser respetada y tutelada. Sobre la cuestion ver Apa
(2015); Furlan (2009).
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utilizacién no controlada de la genética (Anzani, 2008: 207 -221). Por otra parte, el
art. 1 de la Carta de Niza dice: “La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y
protegida”, y transpone en consecuencia una tendencia consolidada acerca del
reconocimiento de los principios generales y de las tradiciones constitucionales
comunes en la Unién Europea, construccion de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia (Scognamiglio, 2014: 67-93), y mas en general, los principios establecidos
anteriormente en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, cuyo
preambulo puede considerarse fundado sobre el reconocimiento de un vinculo entre
dignidad, libertad, igualdad, justicia y paz.

Si bien se observa por parte de la doctrina (Marin, 2007: 1-8; Gutiérrez, 2005;
Gdmez, 2005: 219-254; Peces Barba, 2002; Batista, 2006:3-20) lo dificil que resulta
reconstruir una relevancia auténoma del concepto de dignidad humana que
prescinda de la necesaria referencia a la tutela juridico-constitucional de los
derechos fundamentales, también la jurisprudencia parece partidaria del refuerzo de
este argumento, reconociendo que la dignidad es un valor espiritual y moral
inherente a la persona, que se manifiesta particularmente en la autodeterminacion
consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension de
respeto por parte de los demas?3.

Por otro lado, algunas de las leyes fundamentales de los Estados nacionales
expresamente reconocen entre sus principios fundamentales el valor de la dignidad
humana, como es el caso de la Constitucion espanola, cuyo art. 10 dispone que la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son connaturales y el libre
desarrollo de la personalidad, unidos al respeto de la ley y de los derechos de los
otros, son el fundamento del orden politico y de la paz social, o el art. 1 de la
Constitucién de Portugal, que situa la dignidad de la persona humana y la voluntad
popular como fundamento de la Republica soberana. Ademas, es de destacar, que
la dignidad humana es la sintesis y la esencia del principio de primacia de la
personalidad humana, y en tal sentido, viene reconocida como criterio de
ponderacioén de valores, sin que ésta sea susceptible de restricciones por efecto de
la busqueda del equilibrio. Diriamos que ésta no seria el fruto de una ponderacion,
sino el mecanismo de ponderacion en si mismo (la balanza).

De ello deriva que, en ausencia de claras y puntuales referencias
normativas, en una materia tan compleja, donde las diversas instancias juridicas se
entretejen con cuestiones de orden ético vy filosdéfico, técnico, y cientifico, el propio
recurso al criterio de la ponderacién, encuentra limites, de un lado, en el principio de
precaucioén, y del otro, en la salvaguardia de la dignidad humana. En estos términos,
con mencion especifica al mejoramiento humano también en el ambito del deporte,
es imaginable un diadlogo entre las ciencias de la vida, las Instituciones y los
individuos, tanto los cientificos como los ciudadanos o los hombres, o los
deportistas, porque si es necesario impedir que el progreso se desarrolle sin reglas
es también deseable que la aportacion de la politica no consista en un rechazo a
cualquier decisién, en una renuncia a las elecciones normativas que las nuevas
tecnologias reclaman, incluso con el fin de no manipular la valiosa realidad de la
investigacion en el ambito genético que tantos resultados positivos y valiosos ha
conseguido en el ambito de la medicina.

23 Sobre los problemas hermenéuticos e interpretativos en atencion al significado de la dignidad
humana y sobre la posible reconduccion a la categoria de los principios o derechos fundamentales, a la
luz de la Carta Constitucional, acidase ademas para las referencias bibliograficas a (Baldini, 2013:1-
10).
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Desde el punto de vista del derecho deportivo, no puede dejar de sefalarse
que la Carta Olimpica establece: “Las sociedades y las asociaciones deportivas son
sujetos del ordenamiento deportivo y deben ejercer con lealtad deportiva sus
actividades, observando los principios, las normas y las costumbres deportivas,
ademas de salvaguardando las funciones popular, educativa, social y cultural del
deporte.” Teniendo presente este principio, que desde siempre informa la
organizacién del ordenamiento deportivo, la reglamentacién de las disciplinas
deportivas, el ejercicio de la actividad deportiva y el propio sistema de justicia, y que
resulta ser la expresion del mas general deber juridico de buena fe y correccion,
actualmente, y en ausencia de una regulacién especifica, el dopaje genético
dificilmente puede ser considerado un fin practico en si mismo, como dificilmente se
puede negar que éste realiza una alteracién de las condiciones de igualdad en las
cuales la competicion deberia desarrollarse, y que, en la medida en que oculta,
supone un hecho fraudulento.

El fair play, como principio inmanente al ordenamiento deportivo, ademas de
regla expresamente codificada en el cédigo de comportamiento deportivo, opera
como limite insuperable, y representa un discrimen entre las actividades que pueden
ser calificadas como licitas en cuanto conductas conformes al espiritu deportivo y
antideportivo. El dopaje lesiona la imagen del deporte y la correlativa prohibicion
esta dirigida a evitar que la busqueda del éxito se convierta en un fin en si mismo,
qgue produzca dafio a la salud del individuo y de los valores sociales del deporte, por
otro lado, de reciente positivizacion en los actos normativos de la Unién Europea?*.

Se puede concluir afirmando que el dopaje genético no puede quedar
amparado, porque viola el deber de solidaridad social ex art. 2 Const., considerado
fundamento de la aludida regla de la buena fe, al tiempo que no puede beneficiarse
del balance positivo de apreciacién con el que mas arriba se ha reconocido la licitud
de la practica deportiva y la coincidencia entre los fines del deporte y del Estado.
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