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PRESENTACION

Los descubrimientos biotecnoldgicos de los dltimos cincuenta afios han
producido espectaculares modificaciones en la biomedicina. El desarrollo
cualitativo de la ciencia fundamental se ha concretado en ciencias aplica-
das, lo que a su vez, ha estimulado la interaccién ciencia-sociedad. Si bien
a lo largo de este siglo han tenido lugar otros importantes descubrimien-
tos cientificos —como la fisica nuclear o la informdtica—, sin embargo
ninguno como la biogenética ha provocado cambios tan importantes en
la sociedad. La biologfa ha contribuido a desmitificar los procesos vitales.
Han cambiado las formas de la reproduccién, la manipulacién de los ca-
racteres hereditarios, las formas de diagnosticar, prevenir y curar, de iden-
tificar a los delincuentes, de tratar a los moribundos, o portadores de en-
fermedades irreversibles, etc.

Las nuevas posibilidades de las biociencias presentan como Jano una
doble faz. Aparecen como recursos valiosos para combatir enfermedades,
detectar precozmente patologfas congénitas o hereditarias y para propor-
cionar cantidad y calidad de vida. No obstante, ese inmenso potencial ge-
nera grandes inquietudes entre los profesionales y en la sociedad. Son pre-
ocupaciones relativas a los mayores riesgos que esas practicas entrafian, re-
lativos a la integridad de las personas y para la continuidad de la especie.
Los temores que suscitan las aplicaciones de las ciencias de la vida estdn
rfilacionados con el mundo de los hechos y con el ejercicio de las profe-
stones. Y tienen, también, repercusiones en la ética social y en la politi-
ca. Y esto porque las nuevas practicas tienden a modelar los comporta-
mientos individuales y la cultura. Alcanzan incluso a cuestionar la idea
misma de sociedad plural. Por ello las innovaciones biotecnolégicas afec-

tan de manera especial a las regulaciones deontolégicas, éticas y juridi-
co-politicas.
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En torno a la reflexién sobre temas relativos a la reproduccién artifi-
cial, manipulacién y terapia génica, eugenesia, técnicas de mantenimien-
to vital, trasplantes, consentimiento informado, etc., confluyen profesio-
nales de procedencia disciplinar diversa para analizar los problemas gene-
rados y para avanzar vias de solucién. Esta reflexién recibe el nombre de
bioética y constituye en la actualidad «el tema de nuestro tiempo» por la
importancia de la asuntos implicados y el alcance futuro de los mismos.

Alrededor de lo que convencionalmente se llama «bioéticar se agrupan
profesionales de variada procedencia para abordar temas complejos desde
un amplio «dngulo multidisciplinar», fil§sofos, soci6logos, tedlogos, juris-
tas, bidlogos, psicélogos y médicos. Desde la actividad académica, o como
miembros de los comités de ética, contrastan perspectivas con fundamen-
taciones diversas a fin de avanzar posibles soluciones y opciones morales
sin lesionar los derechos subjetivos de los sujetos implicados. Naturalmente
que esta especifica reflexién deviene trabajo arduo, en la medida en que
los problemas se asientan frecuentemente en contradicciones basadas en
postular la «autonomfa de la voluntad del sujeto» y la dimensién social de
la persona. Lo que, necesariamente, exige trazar limites a los derechos sub-
jetivos. Otras veces, los bioéticos han de dar respuestas a problemas que
giran en torno a la delimitacién de lo cientificamente posible y lo legiti-
mo moralmente.

Las reflexiones bioéticas suelen centrarse en los riesgos para las personas
derivados de la aplicacién de las biotecnologfas. Riesgos de gran enverga-
dura que parece imposible conjurar con «buena» prdctica médica y con
las normas juridicas en vigor, civiles, penales y administrativas. Sin em-
bargo, abundantes bioéticos se obstinan en establecer nuevos limites —en
linea de continuidad con las vigentes— para regular las précticas biosani-
tarias y para proporcionar criterios a los legisladores que deben subsanar
las lagunas de Derecho. Estas iniciativas son en general bienintencionadas
e incluso altruistas. No obstante, limitarse a ellas implica seguir un cami-
no que no conduce al completo anglisis de los problemas, ni mucho me-
nos a configurar vias de solucién a los mismos. Y no sélo porque la via
del consenso parece inadecuada para alcanzar acuerdos relativos a la «vida»
y ala «muerte», como se aprecia en los escritos bioéticos aparecidos en los
tltimos diez afos. Fundamentalmente, porque ademds de los problemas
«dificiles» ligados a las concretas practicas biosanitarias, a la diversidad de
opciones personales y a la inadecuacién o carencia de regulacién juridica,
subyacen otros insoslayables problemas, componentes doctrinales, de los
que dependerd la identificacién de los problemas y su resolucién. Sucin-
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ramente pueden identificarse éstos con la creciente r'n,ercantillizacién ilfl
cuerpo humano y sus p.roductos y con la transform‘acciocril qu; as c;xten dl-
das pricticas biosanitarias han efectuado en las sociedades. fgr efecto de
ellas se han modificado las costumbres, los valores y las filosoffas.

Sobre la comercializacién del cuerpo y sus productgs se pugden ob,te—
ner pruebas a diario, aunque este asunto merece detémda cons@eraaoni
El segundo fenémeno es mds profundo y tiene e.specxal relevancia para e
Derecho y no sélo en tanto éste regula los conflictos que se producen/en
la sociedad por lo que intrinsecamente debe adaprarse a los nuevos tra’ﬁ—
cos. También en la medida en que las aplicaciones de 1:&5 biotecnologfas
plantean una cesura cultural que afecta a las‘ representaciones que, en una
determinada formacidn social, tienen los individuos de si y de sus relacio-
nes con los otros. Y ello porque, de las representaciones que nos hacemos
de nosotros mismos y de la sociedad, depende también la naturaleza de
las relaciones humanas que se establezcan y que son el objeto especifico,
por definicién, del Derecho. '

Es indudable el efecto que las pricticas biomédicas han tenido sobre la
antigua concepcién de la «naturaleza» humana. El cambio representa una
cesura entre la cosmovisién y la ontologfa desde la que tradicionalmente
se interpretaba la vida y la muerte y la que existe en las sociedades desa-
rrolladas. Por ello los grandes relatos, o cosmovisiones, vigentes hasta tiem-
pos recientes estdn ahora en crisis. Y lo que es importante, no sélo en los
medios intelectuales, sino para el conjunto de la sociedad llamada a con-
sumir los recursos y mecanismos «normalizados» por las biociencias. Am-
plios sectores de la sociedad reciben informacién sobre lo que es biotécni-
camente posible hacer y las mismas reglas del mercado se encargan de ven-
der como «producto atractivo». Posibilidades que los ciudadanos contem-
plan con optimismo y que, sin embargo, pueden ver vetadas en su con-
creto pafs. La situacién factual coloca a la potencial demanda ante un di-
lema si quiere optar por el recurso ofertado. Se produce asi una situacién
paradéjica: algunos recursos proporcionados por la biomedicina como con-
sumibles son prohibidos por la ley, lo que no significa imposibilidad ma-
terial para acceder a ellos. Tomemos como ejemplo la maternidad subro-
gada, que est4 prohibida en Espafia —lo que no quiere decir que no se
realice—, sino que la posible relacién contractual no ha dado lugar a con-
flictos entre los contratantes. Si una mujer o pareja necesita recurrir a una
madre de alquiler para tener descendencia, puede desplazarse hasta Gran Bre-
tafia ;Qué problemas tendria la pareja entonces si ya somos europeos? Tan
solo uno: el dinero suficiente para pagar la produccién de su descendiente.
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Lo expuesto anteriormente es suficiente para mostrar la importancia y
la complejidad de los problemas bioéticos. Ocuparse de ellos es una tarea
apasionante y a la vez abrumadora. Apasionante porque somos actores y
observadores privilegiados que vivimos y conocemos el inmenso poder de
las biotecnologfas para la humanidad. Pero la tarea se nos presenta abru-
madora cuando se constata el poder impresionante de los intereses que
actdian en torno a ellas, que envuelven la trama de las aplicaciones biotec-
nolégicas y que agravan antiguos problemas sociales irresueltos. Pero el
andlisis de esta realidad muestra también la necesidad de trasladar a la so.
ciedad el resultado, siquiera sea provisional, de estas reflexiones para que
con la participacién de la mayoria se consigan, primero, identificar esos
intereses y después negarlos porque representan un obstéculo que dificulta
el beneficio necesario de las conquistas sociales conseguidas por las ciencias.

En esta perspectiva rica y abierta se inscriben las colaboraciones que
componen este libro. Son aportaciones en conjunto sin animo normati-
vo, resultado de investigaciones que pretenden profundizar cuantitativa y
cualitativamente sobre la realidad social que envuelve a la bioérica, la di-
mensién ético-juridica de las aplicaciones biomédicas, los aciertos y limi-
taciones de la ciencia para determinar limites axioldgicos, acerca de la car-
ga eugenésica de la genética, el tratamiento ético-juridico que en la actua-
lidad recibe la eutanasia, el aborto y las pruebas del ADN, el significado
de la concesién de patentes sobre la materia viva, las implicaciones de la
reproduccién asistida y las agresiones que pueden conllevar para el cuerpo
de las mujeres.

Como coordinadora del libro deseo dejar constancia de mi agradeci-
miento a cuantos han colaborado en él. En primer lugar por unir su apor-
tacién generosa al esfuerzo de quien escribe para realizar unas jornadas de
discusién sobre «Ciencias de la Vida y Problemas Juridicos» y, también,
por haber respondido a mi demanda solicitando el texto por escrito para
la publicacién. En conjunto, el libro es la manifestacién de la preocupa-
cién por lo que acontece y una modesta aportacién para clarificar la géne-
sis y gravedad de los problemas bioéticos que a todos nos afectan.

ASCENSION CAMBRON

CAPITULO PRIMEROQ )
GENESIS Y PROBLEMAS DE LA BIOETICA

Ascension Cambrin

1. LA ESPECIFICIDAD DE LA BIOETICA

Si se atiende a la etimologfa del término bioética («bios» y «ejt/my») pue-
de colegirse literalmente el sentido de la nueva 4rea de conocimiento como
«ética de la vida». Conjunto de reflexiones filoséficas y morales sobre la
vida que en la cultura occidental no representa novedad alguna. En esta
tradicién, la reflexién moral sobre la vida en general y sobre las précticas
médicas en particular se remontan al mitico ASCLEI?IO y al famoso Hiro-
CRATES y llega hasta el presente. Sin embargo, la bioética presenta nove-
dades respecto a la tradicién anterior. No sélo por la necesaria adecuacién
de la teorfa moral a las necesidades sociales, sino también por la natura.le-
za de los problemas a los que ha de dar respuesta en el marco econémlcp
y politico del Estado Asistencial. Quizds por ello D. Gracia ha caracteri-
zado a la bioética como «la ética civil propia de las sociedades occidenta-
les» l,

La bioética surge al hilo del desarrollo de las ciencias dc'la vida, pero
las trasciende por afectar al especifico ejercicio de la profesién médica ¥
penetra en la esfera politica hasta cuestionar la idea misma de composi-
cién plural de las sociedades formalmente democréticas. La bioét.lca, des-
de una perspectiva amplia, tiene que ver con los problemas individuales y
colectivos —<éticos y juridico-politicos— derivados del inmenso desa}rro—
llo, entre otras ciencias y técnicas, de la biologfa molecular y la genética y
de sus aplicaciones médicas. Las aplicaciones de los nuevos avances bio-

1

D. GRACIA. Fundamentos de Bioética. Madrid, EUDEMA, 1989 (pdg. 12).
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1. LA ESPECIFICIDAD DE LA BIOETICA

Si se atiende a la etimologfa del término bioética («bios» y «ethos») pue-
de colegirse literalmente el sentido de la nueva drea de conocimiento como
«ética de la vida». Conjunto de reflexiones filoséficas y morales sobre la
vida que en la cultura occidental no representa novedad alguna. En esta
tradicién, la reflexién moral sobre la vida en general y sobre las prdcticas
médicas en particular se remontan al mitico ASCLEPIO y al famoso HiroO-
CRATES y lega hasta el presente. Sin embargo, la bioética presenta nove-
dades respecto a la tradicién anterior. No sélo por la necesaria adecuacién
de la teorfa moral a las necesidades sociales, sino también por la naturale-
za de los problemas a los que ha de dar respuesta en el marco econémico
y politico del Estado Asistencial. Quizds por ello D. Gracia ha caracteri-
zado a la bioética como «la ética civil propia de las sociedades occidenta-
les» !,

La bioética surge al hilo del desarrollo de las ciencias de la vida, pero
las trasciende por afectar al especifico ejercicio de la profesién médica y
penetra en la esfera politica hasta cuestionar la idea misma de composi-
cién plural de las sociedades formalmente democrdticas. La bioética, des-
de una perspectiva amplia, tiene que ver con los problemas individuales y
colectivos —éticos y juridico-politicos— derivados del inmenso desarro-
llo, entre otras ciencias y técnicas, de la biologfa molecular y la genética y
de sus aplicaciones médicas. Las aplicaciones de los nuevos avances bio-

! D. GRACIA. Fundamentos de Bioética. Madrid, EUDEMA, 1989 (pdg. 12).
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tecnolégicos en las sociedades individualistas y mercantilistas han dado
lugar a problemas sociales nuevos, quizds, en necesario cumplimiento de
los objetivos globales configurados en el paradigma racionalista moderno.
Designios que apuntan a una mitica finalidad el «progreso». «La idea de
«progreso» pasa de ser una expresién descriptiva de un fenémeno material
y objetivo, relativo a la capacidad técnica, a tener un sentido moral, pro-
yectivo, respecto de la humanidad misma, aunque no exija ningin com-
portamiento particular. Su sentido moral es més bien apologético de la
realidad (...). El «progreso» es fundamentalmente de una capacidad om-
nidireccional: también en la direccién de la barbarie y del exterminio» 2.
Las nuevas pricticas biogenéticas, nucleares y médicas, penetradas por
la 16gica mercantil han dado lugar a problemas materiales de gran tras-
cendencia para la humanidad: el riesgo nuclear, la destruccién del equili-
brio ecologico del planeta, los multiples riesgos derivados de la manipula-
cién genética, etc. Esta importante transformacién ha provocado, asu vez,
consecuencias sociales de gran envergadura y que estdn relacionadas con
el acceso a los recursos biomédicos, las précticas profesionales, el ejercicio
de la libertad individual para decidir acerca de la vida, la salud, la identi-
dad o a la integridad corporal. Es decir, la biomedicina penetrada por la
légica del mercado ofrece a los individuos /ibres inmensos recursos para
prevenir, corregir y curar enfermedades y simples caracteristicas fisicas no
patolégicas. Pero, también, para satisfacer los desmedidos deseos que ca-
racterizan a los individuos de las sociedades «desarrolladas»: eleccién de
sexo, del futuro descendiente a concebir, esterilizacién temporal, eleccién
del tiempo para morir y nacer. Todo ello es posible, si se puede pagar.
Las multiples posibilidades que la biomedicina ha puesto en circula-
cién y el uso particular que se hace de ellas ha dado lugar a conflictos de
diversa naturaleza. Por un lado, los ciudadanos de las sociedades pluralis-
tas, de acuerdo con sus convicciones morales y, segin sus posibilidades
econémicas, pretenden hacer uso de los nuevos recursos biomédicos sin
mds limitaciones que las materiales propias y las que impone la contrac-
tual eficacia y seguridad. Pretensién que es fuente de conflictos entre in-
tereses materiales e ideolégicos. Unas veces por incumplimiento de con-
trato; otras, porque quienes tienen poder —corporaciones gremiales ins-
tituciones o iglesias— obstaculizan el acceso a los recursos biotecnoldgi-

2 J.R. CAPELLA, Los ciudadanos siervos. Madrid, Ed. Trotta, 1993 (p4g. 23).
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cos en nombre de valores eternos y dogmdticos, negando con ese modo
de actuar la predicada pluralidad axiolégica de la sociedad. En otros ca-
sos, porque personas y grupos conscientes denuncian la peligrosidad de
determinadas précticas biomédicas para el futuro de la especie y de la hu-
manidad misma. Por todo ello las consecuencias de la aplicacién de la bio-
medicina han configurado una nueva drea de reflexién, la bioética, desde
la que se pretende clarificar esos problemas y avanzar lineas de solucién.

Los contenidos que caracterizan a la reflexién bioética son de muy di-
verso calado, orientacién, alcance y método. En su conjunto se orientan
al establecimiento de /imites normativos —éticos y juridicos— desde los
que delimitar lo licito y lo incoveniente. No obstante, ante esa preocupa-
cién por los limites cabe interrogarse no sélo acerca de su fundamenta-
cién, extensién y naturaleza de los fines: también es pertinente considerar
si esos limites éticos y juridicos que se persiguen bastan para impedir los
abusos y proteger los derechos fundamentales de los individuos y los de
las generaciones futuras °.

Ante las causas que dan lugar a los problemas bioéticos, es razonable
dudar de la eficacia de los solos limites normativos, éticos y juridicos, para
impedir la barbarie. A lo sumo contribuyen a regular el trifico de las nuevas
mercancias generadas por las biotecnologfas que afectan al cuerpo humano.

La biologfa molecular y la genética, as{ como la tecnologfa de manteni-
miento vital han incidido de manera espectacular en la naturaleza huma-
na, en su corporeidad. Ciencia y tecnologfa se han hecho omnipresentes
en la vida cotidiana. La aplicacién de las biotecnologias al cuerpo huma-
no ha aumentado las posibilidades de manipulacién saniraria pero, tam-
bién, han provocado en la cultura grandes transformaciones simbélicas.
En especial en cuanto afecta a la identidad personal al sentido y al valor de
la reproduccién, de la vida y de la muerte. La biomedicira ofrece las nue-
vas técnicas sanitarias para curar y prevenir patologias, pero también
—siguiendo la légica mercantil— para corregir «defectos» fisicos y gené-

? Desde los juicios de Nuremberg (1947) se han sucedido declaraciones internaciona-

les y nacionales de derechos: Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (1948),
Helsinki (1964), Asilomar (1975), Tokio {1975), Venecia {1983), Hong Kong (1989).
Todas estas declaraciones de principios no han bastado para impedir continuos atropellos
contra los seres humanos.
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ticos y para satisfacer deseos individuales de acuerdo con las formas de
vida consumistas de las sociedades del Norte.

Mas cuando los individuos particulares optan por su uso, con la sola
limitacién de la disponibilidad de recursos y de su conciencia, surgen en
la sociedad —formalmente democrdtica— conflictos entre valores que pro-
vocan no sélo problemas de ética individual, sino verdaderos problemas
sociales y politicos. Conflictos que, como veremos, son dificilmente reso-
lubles con justicia desde andlisis tedricos y desde propuestas de éticas prdc-
ticas, si no se modifica la filosofia social y el contexto econémico y politi-
co en el que se producen. Porque algunos de los problemas bioéticos cues-
tionan la idea misma de «sociedad pluralista».

Las investigaciones biotecnolégicas y sus aplicaciones industriales han
contribuido a suprimir las distinciones canénicas de la filosoffa moderna:
entre el reino animal, el vegetal y el especificamente humano. En la ac-
tualidad las pricticas biotecnoldgicas, guiadas por la légica mercantil, han
eliminado esas distinciones y cualquier producto natural y cultural ha pa-
sado a ser utilizable; y por ello mercancias. Serfa pues incomprensible que
ese conjunto de posibilidades manipulatorias respecto al cuerpo no pro-
dujeran conflictos, confrontacién, entre los valores desde los que tradi-
cionalmente se justificaba la intervencién médica y juridico-politica. Por
otra parte, algunos bienes-mercancia son accestbles a través del sistema
publico.

De esa material inadecuacién ha surgido lo que se ha dado en llamar
«problema bioéticor. La nueva realidad muestra que el ser humano, de la
mano de las biotecnologias, se ha convertido también en objeto de pro-
duccion, redistribucién y consumo. Aparentemente todo acontece como si
se disociara la materia del cuerpo de la persona. Sobre la materia corporal
es posible la propiedad en aplicacién de la légica productiva. De las refe-

rencias al cuerpo se han evaporado las connotaciones espirituales para no
dificultar la manipulacién biogenética: asi se habla de «cuerpo terminal»,
«material embrionario» y/o de «genoma humano». El cuerpo se ha reduci-
do a soporte de la «persona». Disociados los dos componentes, el primero
ha pasado, en la prdctica, a estar absolutamente disponible, del segundo
—la persona— se sigue predicando que es «inalienable», «indisponible».

Las nuevas prdcticas biomédicas, cada dia mds generalizadas, inciden
de manera especial en asuntos como: sexualidad-reproduccién, paternidad-
filiacién, estado civil, patrimonio genético, muerte-vida y otras cuestiones
relacionadas con ellos. Lo cual afecta necesariamente a las categorias an-
trovoldgicas, éticas y juridico-politicas desde las que, en la cultura occi-
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dental hasta ahora, se piensan, interpretan y juzgan los comportamientos
individuales y sociales.

La naturaleza y la extensién de los problemas planteados recaba la aten-
cién de bi6logos, genetistas, antropélogos, médicos, filésofos, juristas y
teolégos. Son problemas que trascienden el 4mbito privado, lo que hace
necesario abordarlos desde la perspectiva filoséfica, econémica y juridico-
politica. Por ello la reflexién bioética es, ademds, interdisciplinar.

En la actualidad, tras veinte afios de reflexién bioética, puede afirmarse
que los problemas que dieron lugar a esta especifica reflexién no han sido
resueltos. La aportacién mds destacada de la bioética ha consistido en que,
desde ella, se han reconducido algunos de los problemas materiales a cazuces
normativos que limitan formalmente el desorden inicial provocado por la
oferta y la demanda de acceso a las nuevas biotecnologfas. Desorden o in-
adecuacién entre el discurso ideoldgico y las nuevas pricticas sociales que
ponen en peligro las exigencias del mercado biosanirario, o lo que es lo mis-
mo, el orden social capitalista. Por ello la configuracién de esta especifica
reflexién, o drea de conocimiento en relacién a las fuerzas que en torno a
ella actiian, pone de manifiesto a la vez un fenémeno de otra naturaleza: la
agudizacién de la lucha ideolégica a finales del siglo XX y la enorme ten-
si6n con que trabaja el aparato apologético de la sociedad burguesa.

El conjunto de cuestiones que afectan a lo que cominmente se Jlama
«problema bioéticon, los tratamientos teoréricos que recibe y las solucio-
nes propuestas a lo largo de los tltimos veinte afios, bastan para afirmar
que la bioética es el intento de dar una respuesta formal a antiguos pro-
blemas irresueltos —por ejemplo el del aborto— junto con otros apareci-
dos en las actuales sociedades mercantilistas e individualistas. Aunque qui-
2ds, nunca como ahora, esos problemas habian alcanzado tal grado de com-
p}ejidad y agudizacién en tanto que de su resolucién dependen las rela-
clones de alteridad entre los seres humanos, el futuro de la especie y la
posibilidad de supervivencia de las generaciones futuras.

2. ORIGEN DE LOS PROBLEMAS BIOETICOS

La aparicién de la reflexién bioética tiene lugar en Norteamérica a fi-
nales de los afios setenta * a partir de las grandes transformaciones cienti-

Su inicio se cifra en la polémica mantenida en 1970 entre el filésofo D. CALLAHAN
y el psiquiatra W. GAYLIN.
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ficas, tecnolégicas y sociales. El descubrimiento del ADN recombinante
di6 lugar a la aparicion de la biologfa molecular y a la genética, con espe-
cial repercusién en las industrias relacionadas con la guerra, la farmacolo-
gia, la reproduccién vegetal y animal. Para alcanzar esos objetivos de la
ciencia fueron necesarias grandes sumas de dinero a fin de sufragar la in-
vestigacién bdsica. Se impuso un nuevo modelo de financiacién privada
que paulatinamente ha redundado en las condiciones en que se realiza la
investigacién, en el ejercicio profesional de los investigadores y profesio-
nales de la salud. Y, lo que es importante también, en la definicién de
objetivos sociales de la ciencia misma. A ello se ahade que, en relacién a
los fines de las biociencias, se hizo imprescindible la experimentacion far-
macolégica y clinica con materiales embrionarios, con fetos * y con seres
humanos. Cientificos e industriales descubrieron que los nuevos recursos
proporcionados por las biociencias tenfan un nuevo dmbito privilegiado
de aplicacién: la salud. Pero estas innovaciones médicas tienen un coste.
En la medicina publica de recursos inferiores a la demanda, el problema
de asignacién publica de recursos escasos quedé planteado al mismo que
las innovaciones tecnolégicas que hoy son ya medicina habitual (bomba
de cobalto, diglisis renal) y que volvieron a plantearse en los trasplantes
de 4rganos.

Las aplicaciones de las biotecnologfas han dado lugar a importantes
transformaciones sociales: la tradicional funcién restauradora de la medi-
cina di6 paso a otras nuevas, preventivas y correctoras no sélo de patolo-
gias adquiridas, sino también de las de origen hereditario o congénitas,
que hasta tiempos recientes eran dificiles de diagnosticar y tratar. Aumen-
taron, en suma, los conocimientos y recursos acerca de la anatomfa, la fi-
siologfa, los mecanismos de la herencia y de la reproduccién. Se empeza-
ron a elaborar nuevos artefactos y fdrmacos capaces de combatir enferme-
dades hasta entonces mortales de necesidad y otros que permitieron reali-

5 Sin menospreciar la lucha de los movimientos feministas en favor de la legalizacion
del aborto y a modo de hipétesis, podria considerarse en qué medida fue determinante
para conseguir su despenalizacién en los EEUU (1967 y mds tarde la Sentencia Roe v.
Wade 1973) la necesidad cientifica de experimentar con tejidos embrionarios y fetos abor-
tados. Asunto que merece ser considerado si se desea realizar un andlisis sociolégico del

desarrollo cientifico.
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zar manipulaciones con tejidos, érganos y células, asi como transplantes
de éstos. Manipulaciones que empezaron a realizarse con gran seguridad y
precisién a partir de los anos ochenta y que necesariamente han modifica-
do los pardmetros axioldgicos respecto a la vida, la muerte y la salud.

El conjunto de esos nuevos recursos biomédicos y tecnolégicos alenta-
ron entre la poblacién expectativas acordes con las formas de vida actua-
les. La biomedicina se presenté a la opinién publica como el instrumento
idéneo para corregir y sanar cualquier patologfa. También se promocio-
naron los nuevos descubrimientos y recursos para corregir «defectos» cor-
porales no acordes con las formas de vida de las sociedades «desarrolladas»
y con los cdnones estéticos en boga. La biomedicina aparece como instru-
mento capaz de sanar, pero ha devenido, también, un medio adecuado
para satisfac‘er el ilimitado deseo de los sujetos individuales de las socieda-
des consumlstas,. Deseos utlh.tarios y hedonistas que, en principio, sélo
encuentran un limite: la posesién de recursos econémicos para hacer frente
al coste c.ie ]a intervencién. A este limite se afaden otros mds suciles, ideo-
18gicos, impuestos y defendidos por grupos con poder social. Indistinta-
mente se trate de grupos religiosos o profesionales.

Las nuevas pricticas biomédicas han transformado el tradicional con-
cepto de «salud». El sentido moderno que la ha caracterizado ha sido sus-
tituido por el que determina la ciencia misma y que regula la lex mercatoria

. El proceso material de los avances biomédicos fue acompafiado de ur;
d1§c‘u,rso c1ent.iﬁcista que, a través de los medios de comunicacién, trans-
P cradicn o hombee s cordemin aue ol s obciones 40
P icar el las epic as poblaciones del

ur y su aplicacién a la medicina sirve para tratar y corregir rodas las en-
fermeda.des y defectos fisicos de los seres humanos. Paralelamente se fue
promoaon.ando el libre acceso a los recursos sanitarios de forma similar al
o ahea y piblic pans pomacionas o uso ol e los matver e
cursos biomédicos. Pero, ya se sabe, | lll'iio cllnf Y i
domesticar por L alabr,ayY ¢, la realidad frecuentemente no se deja
blica s o bor [;S : d.l en torno a 1965 empezaron a salir a luz pd-
de Las baone de. cindalos que mostraron la otra cara de la aplicacién

gfas.

real]—:;‘;aizijplelgn[izoieso revelé que en un hospit.al de ?rooklin se habfan
cerigonas b 1978 c;s (;?n ancllsFos y enfermos 1gyecFand?les células can-

N N;efa ;zokpu }iccl:;/que en una institucion para retrasa-
obtener oo gr se habfa c?xpe’r%mcntado con humanos para

obre la hepatitis virica y otras enfermedades. En
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1972 salieron a la luz los experimentos realizados con 400 negros encar-
celados en Alabama 6.

La difusién de estos datos, y muchos otros en el mismo sentido, ponia
de manifiesto ante la sociedad la realizacién de concretas y repugnantes
prdcticas biomédicas. Que los derechos fundamentales recogidos en la De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1948) no se respeta-
ban, que los limites para la experimentacién establecidos en el Cédigo de
Nuremberg eran ignorados por los investigadores. Pero, también, la in-
formacién sobre las «malas» pricticas médicas demostraba: el omnimodo
poder con que contaba la corporacién cientifica y médica coaligada con la
industria farmacéutica y la ineficacia de los cédigos deontoldgicos y éticos
para evitar los excesos en las actividades profesionales. Y que la normativa

juridica vigente era incapaz de regular la oferta y la demanda en cuestio-
nes biosanitarias.

El caso de Karen A. QUINLAN (1975)7, el de BABY M.(1985) 8, el de ].

G

En todos los casos citados los experimentos fueron realizados sin el consentimiento
de los afectados y sin informar a las familias de los menores o incapaces con los que se
experimentd. KIEFFER, G.H., Bivethics. A Textbook of Issues. Addison-Wesley, Publishing
Company, 1979. (Versién espafiola, 1983, trad. E. SANCHEZ-MONGE).

7 Lajoven QUINLAN permanecié en coma irreversible durante diez afios (1975-85) en
el Morris View Nursine Home de los EEUU. Sus padres solicitaron primero a la direccién
del centro sanitario la desintubacién para dejarla morir. Posteriormente tuvieron que re-
currir a los tribunales de justicia. El juez RICHARD HUGUES, tras escuchar el informe del
Comité de ética hospitalaria, emitié una sentencia (31-XII-86) en la que aurorizaba la re-
tirada de los aparatos mecdnicos que mantenifan a la joven biolégicamente viva.

¥ «Baby M.» es una nifa que fue gestada por Mary BETH WHITE, madre de alquiler.
Después del parro la madre bioldgica se negé a entregar la nifia al matrimonio STERN con
el que habia contratado ese servicio. Los sefiores STERN denunciaron a WHITE por incum-
plimiento del contrato. Después de multiples peripécias el juez HARVEY SORKOW conce-
di6 la custodia de la nifia al padre comisionado, reconociendo validez y eficacia juridica al
acuerdo de subrogacién en base a las leyes del Estado de New Jersey. La sentencia despo-
sefa a la madre bioldgica y sustituta de cualquier derecho sobre la nifa. La sentencia afia-
de, también, que las leyes relativas a la adopcién y venra de recién nacidos no son aplica-
bles a los contratos de maternidad subrogada. Por lo que tales acuerdos no violan el orden
piblico de New Jersey, en tanto no exista una ley que lo prohiba expresamente. El aboga-
do, N. KANE, que realizé el contrato entre el matrimonio STERN y la sefiora WHITE para la
gestacién de BABY M. atin sigue realizdndolos en la ciudad de Nueva York, por la «médi-
ca» cifra de diez mil délares.
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MOORE (1979)° y otros similares aumentaron los escdndalos en la socie-

dad nortcamericana. o
Al estado de opinién creado por estos hechos se afiadieron los efectos

rovocados en la sociedad por las explosiones nucleares .de Hiroshima y
EI:Iagasaki, el empleo de armas q%n’mi.cas en la guerra de Vle.mam, las suce-
sivas fugas radiactivas y la dlf.usu')n mcontrolada‘ de bacterias en el medio
ambiente. Estos hechos contribuyeron a generalizar en la sociedad norte-
americana actitudes de prevencién ante los nuevos descubrimientos, asf como
al despl'CStigiO y deslegitimacién dela corporagén .c1ent1'ﬁca y metd1ca.

Este conjunto de fenémenos levanté gran inquietud en la sociedad nor-
teamericana. En ella empezaron a manifestarse cientificos y personalida-
des conscientes, alertando a los responsables politicos y a la sociedad de
los graves peligros materiales y dilemas morales que acechaban a la huma-
nidad, si se continuaba en esa linea. Son peligros que superan con mucho
el 4mbito individual para afectar a cualquier forma de vida sobre el plane-
ta y que cuestionan incluso la viabilidad futura de la especie.

Ante este tipo de acontecimientos y desde la corehencia que caracteriza
a la filosoffa liberal, se hacfa necesario adecuar el discurso normativo a la
realidad social sin entrar a cuestionar la base misma del sistema que pro-
vocaba los conflictos. En definitiva, el poder politico decidié intervenir a
fin de proteger a los individuos y los intereses biomédicos e industriales,
lo que exigfa evitar o aminorar los conflictos sociales provocados por con-
cretas prdcticas biomédicas.

® JONH MOORE ingresé en 1976 en un hospital de Los Angeles {California) aquejado

de un proceso infeccioso. Los médicos le realizaron una analitica y descubricron que tenfa
un tipo de linfocitos tnicos en el mundo, capaces de producir efectos inmunoldgicos con-
tra el céncer y el sida. Los facultativos disefiaron un sistema para extraerle plasma sangui-
neo. .Durante siete afios al Sr. MOORE se le extrajo periédicamente sangre y después le
:::;:le:‘:le;;);)zo. Apartir de esas sustancias,.dos médicos y los lfiboratorios Sar}doz,.pa—
narias, Encerad ul“ producto el «M.O. ?el/—Lme» que ha proporcxor}ado ganancias millo-
cimienme enaso e ?rl MoOORE demandé a'l-os df)’s médicos que hablan reahqdo el d'CS'Clil-
Se Celebrs o elu’SrC.ebu as, reclamando participacién en los cuantiosos I.Je'n,cﬁcms. El juicio
¢ desesrimma] ribunal Supremo de Los Angeles (19-111-86) y la peticién del Sr. MO?I’C

a con el argumento de que el nuevo producto farmacéutico no se habia sin-

tetizado : .
sui 2 partir de su sangre, sino del bazo. Organo amputado que ya no pertenecia al
UJELo en cuestidn,
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El malestar social generado motivé la intervencion del poder ejecutivo
que intervino del modo m4ds cémodo: creando orzanismos para «orientar
éticamente la toma de decisiones ante los casos aificilesr. Al respecto ha
dicho Caplan: «Cuando los politicos americanos titubean, por temor a
eventuales repercusiones politicas a adentrarse en el terreno peligroso de
la moral, tienen la tendencia a responder a las prescupaciones de los ciu-
dadanos creando comités» '°.

Con esta clara finalidad fueron creados los prineros comités de revi-
sién de protocolos de investigacién (Institutional Jeview Board, IRB); en
especial para los proyectos financiados con fondo: federales ''. Poco mds
tarde estos organismos de control se extendieron : los centros en los que
se realizaba experimentacién clinica. La experienca muestra que la crea-
cién de los IRBs estuvo motivada por lo que F.A ISAMBERT ha llamado
«ideologfa de la regulacién».

El concepro y las actividades bioéticas adquiriean auge en Norteamé-
rica en torno a los afios setenta. El mismo concepto Ze «bioética» fue creado
precisamente por un oncélogo, el americano VAN RENSSELAER POTTER ',
Este autor caracteriza la reflexién bioética del sigu:nte modo: «Debemos
enfrentarnos ahora con el hecho de la ética humara, ésta no puede sepa-
rarse de la comprensién realista de la ecologia en :1 sentido més amplio.
Los valores éticos no pueden separarse de los hecaos biolégicos» 1. Las
iniciales reflexiones y actividades bioéticas se organ :aron en torno al Has-
tintgs Center, Institute of Society, Ethics and the Li;: Sciences y al Kennedy
Institute of Ethics Y.

" CarLaN, A.L. «Etats-Unis: un débat public?», Autremer: 39 (1987), pgs. 96-103.

""" La influencia de estos organismos, estudiada por Gra: v COOKE (1980), muestra
que aunque las investigaciones programadas siguieron en gens:l su curso, los individuos
con los que se siguid investigando se beneficiaron de mayor pteccién. Sin embargo, los
investigadores vieron obstaculizado su trabajo. El rechazo de :rotocolos fue excepcional
aunque muchos de ellos tuvieron que ser modificados para su :orobacién. Por esta razén,
los investigadores pusieron en duda la eficacia de los IRBs, ¢ gradualmente perdieron
importancia.

2 POTTER, V. R. Bivethics: Bridge to the Future. Englewooc Cliffs (Nueva Jersey) Pren-
tice-Hall, 1971.

" POTTER, V.R. «Evolving ethical concepts», en Bioscience, .”, 4 (1977), pdgs. 251-253.

" El Kennedy Institute of Ethics publicé bajo la direccién :: Warren T. REICH la im-
portante Encyclopedia of Bioethics (1978).
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La preocupacién de las autoridades federales y del Congreso por regu-
lar la investigacién y las précticas biomédicas se concret$ en la creacién
de la National Commission for the Protection of Human Subjects of Biome-
dical and Behavioral Research (National Research Act, julio de 1974) .

A mediados de los afios ochenta los problemas sociales suscitados por
la aplicacién de la biomedicina empezaron a preocupar también en Euro-
pa '6. Impulsados por distintos intereses se constituyeron grupos de re-
flexién bioética, comités de ética hospitalaria y de investigacién clinica. A
partir de 1985 las publicaciones en torno a problemas bioéticos: muerte,
reproduccién asistida, manipulacién genética, terapia génica y técnicas de
mantenimiento vital se han multiplicado en el mercado editorial. No obs-
tante, el andlisis de las reflexiones y actividades bioéticas desarrolladas en
los distintos paises europeos muestra sensibles diferencias entre ellos. En
relacién a los contenidos, a la implantacién y a las finalidades que se le
atribuyen a la disciplina misma.

Desde la consideracién objetiva de estos hechos pueden identificarse
las causas que dieron lugar a la reflexidén bioética: a) la pérdida de legiti-
macién de las corporaciones cientifica y médica ante la sociedad; b) la in-
capacidad de los cédigos éticos y deontolégicos para guiar la «buena» préc-
tica médica; ¢) el peligro de la excesiva judicializacién de vida social a causa
de las aplicaciones incorrectas de la biomedicina; d) los temores compar-
tidos por concretos cientificos, intelectuales y amplios sectores sociales de

5 Esta Commission elaboré el Informe Belmont (1978) en el que se explicitan los prin-

cipios éticos que han de guiar la reflexién bioética en el seno de los comités. Son princi-
Pios prima facie cuyo reconocimiento obliga a reconocer: a) la autonomia del sujeto; b) el
principio de no-maleficiencia en quicnes tratan a seres humanos y c) el principio de just:-
cia. Obviamente, ante concretos «casos dificiles» se impone la necesidad de establecer una
jerarquia entre principios. Pero el problema no consiste en la necesaria jeraquizacién, sino
en los principios que se declaran prioritarios: el principio de autonomia del sujeto se so-
mete, generalmente, a los otros. Lo que materialmente da lugar a que decidan quienes
tienen poder social, corporativo, para decidir. Sobre este asunto puede verse el articulo de
M. ATIENZA en esta obra.

 En Gran Bretana se crea la Commission Warnock (julio de 1982). En Alemania la
Commision Benda (mayo de 1984). En Francia el Comité Consultatif National d’Ethique
pour les Sciences de la vie et de la Santé (febrero de 1983). En Portugal el Conselho Nacional

d‘, Etf'ca para as Ciéncias da Vida (junio de 1990). En halia el Comitato Nazionale per la
Bioetica (junio del 1990).
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los riesgos que, para la poblacién, la especie y el medio ambiente, entrafia
la falta de control de los, por otro lado, necesarios experimentos con seres
humanos: biomoleculares, clinicos y genéticos; €) el sometimiento de la
salud a las reglas del mercado aboca, necesariamente, a problemas sociales
de dificil solucién.

Pero ademds, esas concretas aplicaciones de la biomedicina han modi-
ficado las tradicionales categorias con las que se interpretaban las précti-
cas médicas, las instituciones y roles relativos a la familia-filiacién, sexua-
lidad-reproduccién, vida-muerte,... Lo que a su vez ha conducido a cues-
tionar los valores relativos a la fibertad del cientifico, a la libre disposicién
del cuerpo y hace necesaria la intervencién de los poderes puiblicos. En
suma, ha afectado a la filosoffa de la vida y la muerte, asf como a la inter-
vencién ptiblica en la esfera privada. Este conjunto de circunstancias mues-
tran que los llamados «problemas bioéticos» no son sélo conflictos de va-
lores —tan antiguos y légicos como la cultura— sino problemas materia-
les y subjetivos de imposible solucién desde posiciones ideolégicas funda-
mentalistas e incluso de contradictoria solucién desde posiciones libera-
les, normativistas, consecuentes con la ideologfa burguesa, desde la que se
interpreta la naturaleza en general y la vida humana en particular.

Las nuevas prdcticas biomédicas, acordes con los principios de la
ciencia, cuestionan la concepcién antropolégica racionalista, asentada
en las concepciones de PLATON, ARISTOTELES, Tomds DE AQUINO y
DESCARTES V. Pero, también, muestran la aporfa a que conduce la cons-
truccién burguesa otrora revolucionaria, asentada sobre la teorfa del
hombre egofsta, racional y libre (HOBBES), la contractualidad del ot-
den politico (LOCKE) y el «progreso» ilustrado como fin dltimo de la
sociedad. ;Cémo justificar la limitacién del libre ejercicio de la volun-
tad individual racional para obligar a hacer u omitir seglin razones de
Estado o religiosas sin cuestionar, al mismo tiempo los valores del mer-
cado y la pluralidad ideolégica?

Pregunta de dificil respuesta univoca y justa. No sélo porque los ac-
tuales conocimientos cientificos posibilitan y exigen la elaboracién de una

17" Las posibilidades sociales hechas realidad por las biotecnologias reclaman en la ac-

tualidad una nueva antropologia. Anthropoéthique como «’ éthique du monde de 'hommen
en la propuesta de Lucien Séve. Pour une critique de la raison bioéthigue. Ed. Qdile Jacob,

Paris, 1994 (pdg. 360)
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nueva antropologfa individual y social. Que se fundamente en las nece-
sidades humanas, no sélo materiales, y que dé lugar a fc?rmas de Vld’a
sociales acordes con las verdades de la ciencia y con el deszelz'emtum polf-
tico y social de justicia. También porque las respuestas exigen, ademds
de teorias, voluntad de cambiar el actual sistema socio-econémico, cuya
principal y «natural» finalidad es la obtencién de beneficios cont'ables.
Sin esos cambios, las multiples y beneficiosas posibilidades de .la bm{n@—
dicina se ven truncadas en la préctica social porque estin sometidas a im-
perativos econémicos. El verdadero dilema social que subyace a la bloe’tl—
ca académica es: ;cémo regular selectivamente el uso de las biotecnologfas
promocionando la demanda y el consumo y ello sin que se alt.e’ren las
doctrinas éticas y juridicas y el orden socio-politico que también ellas
justifican?

3. LAS DOS CARAS DE LA BIOETICA

En el marco socioeconémico del Estado de Bienestar las cienci'as apli-
cadas al dmbito sanitario han generado grandes beneficios y tam b.léfl han
proporcionado inmensos recursos a la humanidad para diagnosticar, sa-
nar y corregir diversas patologfas. Proceso que a su vez ha generado pro-
blemas de muy dificil solucién, si se pretende, ademds, respetar los dere-
chos fundamentales de los individuos concretos y preservar los derechos
de las generaciones futuras. .

Los nuevos recursos biosanitarios puestos en circulacién se rigen
como cualquier otra mercancia por la ley de la oferta y la dcm_anda y
han abierto un amplio y variado mercado de materias y sustancias cor-
porales, asf como de posibilidades para modificar los naturales meca-
nismos genéticos y hereditarios, cosa impensable hasta tiempos recien-
tes. En la acrualidad se ofrecen érganos a cambio de dinero o trabajo y
también por motivos altruistas; se solicitan y ofrecen madres de alqui-
ler; es posible programar la edad de la gestacién, el sexo y la raza de
los descendientes; el cambio de sexo, etc. Posibilidades que, de acuer-
do con los principios de la filosoffa liberal que postulan al ser humaflo
libre, auténomo, y duefio de su propia vida, no encuentra més restric-
ciones que las l6gicas para poseer un automévil, o un equipo .de musi-
ca: el precio y la libre demanda. Desde la légica econémica vigente en
las actuales sociedades, pluralistas y laicas, cualquier demanda indivi-
dual para beneficiarse de los recursos que la biomedicina oferta no de-
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berfa tener mds restricciones que las que imponga la particular filoso-
fia y la disponibilidad de recursos '%.

El traramiento del cuerpo y de la salud como mercancias ha genera-
do una problemdtica social compleja que afecta no sélo a los medios y a
los fines de la biomedicina, también a la subjetividad individual y co-
lectiva —formas de socializacién dominantes en toda cultura—. Es de-
cir, a los valores éticos, religiosos y juridico-politicos presentes en las cul-
turas. Las decisiones individuales respecto al uso de las nuevas biotec-
nologfas han dejado de ser privadas para hacerse publicas, y esto por exi-
gencias intrinsecas de la biomedicina y por la mercantilizacién que ha ex-
perimentado la salud. Y representan una agresién a los derechos indivi-
duales y a los de la especie porque no se reconoce otro interés que el
fucro y la autosatisfaccién. Este conjunto de circunstacias ha concitado
reacciones diversas: la de aquellos que ven amenazado su poder econé-
mico, social o profesional; la de los usuarios del sistema de salud que
exigen igualdad de trato y respeto a sus decisiones aunque sean opuestas
a los tradicionales arcanos de la tribu; y también la de quienes se opo-
nen a la utilizacién de determinados recursos biomédicos, alegando que
«atentan contra la soberanfa de Dios» '8 4%,

Este cimulo de circunstancias hizo necesario la intervencién del poder
ejecutivo v legislativo. Y lo ha hecho a su modo: regulando el uso de lo
nuevo para permitir la circulacién y tréfico de estas delicadas materias con
el menor coste social. De este interés normativizador nace la bioética. Por
lo que en esta especifica reflexién se diferencian dos caras. Por un lado, se
trata de conseguir adecuacién entre los nuevos trdficos biosanitarios y las
normativas éticas y juridicas vigentes en la sociedad a fin de eliminar los
escandalos y las resistencias en la poblacién que dificultan su utilizacién.

¥ En verdad esto es posible actualmente a quienes disponen de recursos econémicos
para desplazarse de un Estado a otro. Lo que obviamente se compueba ojeando la prensa
diaria que anuncia clinicas y recursos para reproducir a la carta, morir o para transplantar
organos. Sin embargo, esas posibilidades no estin al alcance de todos, sélo para quienes
pueden pagar. Para el resto, que acude a la sanidad pdblica las dificultades materiales ¢
ideolégicas se multiplican. Indistintamente se trate de un aborto, de ayuda a morir o soli-
citud de un transplante.

B A KIMBRELL. The human body schop. The engineering and marketing of Life. Har-
per Colins Religious, London, 1993.
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Mas, por otro lado, el interés bioético estd movido por grupos de presién
culturales, religiosos y profesionales que en nombre de valores morales
universales, atemporales y etéreos, dicen oponerse a determinadas apl
ciones de la biomedicina.

Las reflexiones bioéticas, en su conjunto, tratan de proporcionar crite-
rios formales, éticos y juridicos, capaces de mediar entre lo posible —ma-
nipulacién reproductiva y genética, trifico de Organos, etc— y lo conve-
niente —mantenimiento de los etéreos valores tradicionales: sacralidad de
la vida, inviolabilidad del cuerpo y ésto sin cuestionar el poder gremial de
médicos, jueces y tedlogos.

Por ello la actividad de los bioéticos se centra en esos problemas y se
orienta explicitamente a proporcionar criterios éticps y juridico-politicos ca-
paces de guiar: a) las actuaciones profesionales dej personal sanitario; b)
las elecciones de los particulares en situaciones dificiles y ©) :
de los legisladores y de los operadores juridicos en asuntos
la vida, la muerte, la reproduccién y la salud .

Los problemas, pues, a que se enfrenta la bioética atin desde Ia sola con-
sideracién formal son dificiles y no tienen facil solucign racional y j
en el presente modelo civilizatorio. A lo que se afade | ;
dancia entre bioéticos cuando se contrastan sus res
«vida», «muerte», «reproduccién» o «limites de I3 proteccién a la salud»
Las coincidencias se producen al cifrar los problemas y en la demanda dé
mds normas éticas y jurfdicas para protejer el bienescar general, la seguri-
dad juridica o el respeto de los derechos fundamentales. ’ °

L.as diferencias en la produccién bioética son abundantes
tradictorias entre s, hasta el punto de resultar gl
la moderna racionalidad que ha hecho posible Iy ciencia y la politica mis-
ma. Es la contribucién que hacen quienen mantienen ideologfas y filoso-
ftas morales fundamentalistas que ignorando la verdad de la ciencia v la
pluralidad de las sociedades democraticas pretenden imponer sus val;lreq
morales como vdlidos, universales y eternos para toda la ciudadanfa. \

ica-

la actividad
que afectan a

usta
a radical discor-
pectivos conceptos de

y hasta con-
gunas inadmisibles desde

9 P()l €stas razones se dice que 105 blOC[lCOS ¢ bata blal Ca nan sustituido a los a -
1 . . l l
)

guos moralistas de sotana. H.T. Engelhardt. The Foundations of Bioethics. New York, Oxford

University P oy I = .
iy 17).ty ress, 2 edicién (Versién en espafiol, publicada por Ed. Paidés, Barcelona, 1995,
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Quizds por todo esto algin autor ha dicho que la Bioética es: «Un run-
run en el que todo cabe y poco se avanza, a excepcidn de conseguir nue-
vos organismos capaces de restaurar la legitimidad perdida de las corpora-
ciones médicas y cientificas» *°.

En esta linea de actuacién la mayor novedad, pues, que presenta la bio-
ética consiste en el intento de proporcionar nuevas gufas morales y deon-
tolégicas para la actuacién individual y posibles lineas de interpretacién
juridica a los continuos dilemas que plantean las aplicaciones de la bio-
medicina. En general, se trata de dar respuestas formales a los nuevos des-
ajustes sociales surgidos con el desarrollo biotecnolégico. Sin embargo, en
conjunto las respuestas proporcionadas resultan incapaces para clarificar y
resolver los problemas estructurales que provocan esos dilemas éticos. En
el mejor de los casos contribuyen a concretar la ideologia de las fuerzas
dominantes, proporcionando recursos formales capaces de integrar las ma-
nipulaciones biotecnoldgicas con el ser humano en los viejos odres doctri-
narios en los que se nutre el capitalismo.

Son problemas pricticos y filoséficos que reproducen la antigua tragedia
de Antigona: no entre la verdad y la falsedad, sino entre dos derechos en tor-
no a la vida y la muerte, la libertad de la madre y la del futuro ser engendra-
do, la libertad para «donar» y la prohibicién para disponer del propio cuer-
po y sus productos, entre la libertad del cientifico para investigar y la nece-
sidad de preservar los derechos de las personas concretas y de las generacio-
nes futuras. Porque el llamado problema bioético no es mds que uno de los
muchos aspectos que plantea el extraordinario desarrollo de los medios bio-
tecnolégicos, en un mundo en el que ain domina el capitalismo.

Llama la atencién que ante la gravedad de estos hechos, muchos de los
pensadores que los abordan, atin contando con buena voluntad, rigurosos
métodos e inteligencia, pretendan con tan limitadas armas dar soluciones
s6lo éticas, deontoldgicas o juridicas sin cuestionar la base material de las
sociedades en que se producen esos conflictos. En esta linea se proporcio-
nan, a lo sumo, respuestas formales de desigual valor. Desde ideologias
anacrénicas y justificadoras del érden existente se dan respuestas que tien-

¥ BAUD, J.P. «Le tintamarre de la Bioéthique», en Archives de Philosophie du Droit,
(1995).
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den a restaurar la legitimidad perdida por profesionales e instituciones y a
limitar el libre acceso a los particulares, excepto a los que puedan pagar.
]ustiﬁcan las restricciones al uso particular en principios que obscurecen
los verdaderos intereses subyacentes a los problemas suscitados y que, ade-
mis, estdn en contradiccién de principio con la légica que reclaman para
Jos profesionales, cientificos e industriales, coincidente con el laissez faire,
laissez passer.

No obstante, si se analizan las actividades de quienes reflexionan y par-
ticipan en actividades bioéticas es preciso reconocer que a lo largo de los
dltimos quince afios, no todo ha sido estéril. Fruto de esas actividades es
el mayor reconocimiento que se presta actualmente a los derechos de los
enfermos y usuarios del sistema de salud. Los enfermos afectados por pric-
ticas médicas de riesgo, o experimentales reciben un trato mds respetuoso
y mayor consideracién que en tiempos todavia recientes. Sin embargo, los
conflictos no han desaparecido y cuando se desciende del cielo de la teo-
rfa bioética a la tierra de los hechos —Ia realidad hospitalaria y la judi-
cial— sin dificultad puede observarse quién toma las decisiones en los ca-
sos «dificiles» y los criterios morales que prevalecen. Situados en el terre-
no de los hechos concretos, se comprueba que la voluntad de los sujetos
«libres» y «racionales» no se respeta, ya sea por accién u omisién. El poder
de los profesionales y oficiantes se impone en nombre de imponderables
valores, incluso contra la voluntad del afectado, atn gozando de voluntad
préctica y tedrica racionalidad para decidir.

En esos casos, al usuario del sistema sanitario, se le acaba imponiendo
la voluntad de los otros. Unas veces por no compartir la misma concep-
cién ética de la vida, y otras, por respeto a imperativos legales y deontolé-
gicos. De este modo se niega en la prictica el ejercicio de la liberrad indi-
vidual, predicada en la base del discurso juridico-politico oficial para la
conservacién del orden social y condicién necesaria de cualquier conduc-
ta individual digna de llamarse ética.

Adn considerando la positiva labor realizada desde los comités de ética
clinica y hospirtalaria, sin embargo se puede afirmar, si no nos limitamos a
reclamar la sola «justicia formal», que la reflexién bioética exige asumir
un compromiso con las personas concretas, con las generaciones futuras y
con la defensa del medio ambiente y que ese compromiso pasa por conse-
guir un nuevo orden econémico y social distinto del actual. Lo que exige,
al menos, cuestionar la actual regulacién concurrencial que rige las posi-
bilidades biomédicas, encaminadas a la obtencién de beneficios contables,
por otra que se oriente a regular los fines de los seres humanos.
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4. PARADOJA A 1A QUE CONDUCEN LAS ABUNDANTES REFLEXIONES BIOE-
TICAS

Asf caracterizados en el tiempo los fenémenos sociales, biomédicos y
tecnolégicos, que han originado la reflexién bioética y la naturaleza ideo-
légica de los asuntos suscitados se colige la identificacién de los proble-
mas y la gravedad de los mismos. Las diferencias entre bioéticos afloran
en sus escritos y discusiones cuando se trata de especificar las causas que
originan esos conflictos y los métodos empleados para su andlisis. Sin em-
bargo, por paraddgico que parezca, hay coincidencia en las medidas nor-
mativas propuestas para regular los conflictos provocados por las deman-
das individuales. Conflictos que en muchas ocasiones adoptan la forma
de choque entre valores opuestos.

Se puede verificar sin dificultad que entre los bioéticos subyacen dos
preocupaciones fundamentales: la primera consiste en formular propues-
tas éticas y deontolégicas, capaces de guiar la eleccién y actuacién indivi-
dual de los usuarios y profesionales de la biomedicina. Esto sin que dicha
eleccién conlleve merma alguna de la libertad de ninguno de los implica-
dos: investigadores, usuarios y profesionales del sistema sanitario —e in-
cluso la libertad de los industriales de biofarmacia—. Obviamente es una
aspiracién dificil de materializar en la prdctica y no sélo por razones teo-
réricas. Esto muestra que el respeto por la «libertad» no recibe la misma
valoracién segun se trate del médico o del usuario del sistema sanitario.

La segunda preocupacién consiste en adelantar criterios que permitan
incorporar los nuevos trdficos, privados y publicos, en materias biosanita-
rias a la doctrina ético-juridica incorporada a los ordenamientos positi-
vos, a fin de aumentar la «seguridad» y la «justicia».

Los mangenedores de ambas preocupaciones dan por supuesta la idea-
lidad del Derecho, instrumento privilegiados de justicia. Consideran que
éste es el instrumento adecuado para mediar en los conflictos sociales pro-
tegiendo los derechos y garantizando la seguridad juridica ante los nuevos
traficos que la biomedicina ha introducido en la sociedad.

Ambas preocupaciones se imbrican entre si, indistintamente se atien-
da a la especifica reflexién ética, cientifica o juridica. La produccién
bioética, al especificar sus propuestas de solucién, remite necesariamen-
te a cuestiones que trascienden las verdades de la ciencia para concre-
tarse en cuestiones filoséficas, ideoldgicas, en torno a los especificos
modos de concebir e interpretar la vida humana, la libertad y el orden
sociopolitico.
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En esta linea interpretativa, entre el conjunto de reflexiones bioéticas
rendentes a proporcionar en el marco politico de 'los CSt??.dOS de glerecho
gufas de ética general, o de ética prdctica, cabe 'dlf-crf:naar'd‘os tipos de
andlisis contrapuestos: uno fundamentado en principios re'hglosos, neta-
mente ideolégicos, de naturaleza iusnaturalista. Los partidarios de esta for-
ma de interpretar los problemas bioéticos muestran una «tend.encm ideo-
légica medievalizante (que) tropieza, sin dudg, con barFeras mfranquea—
bles cada vez que da con datos de base positivamente .1rreduct1bles ala
conceptualizacién medieval»*'. Lo que acontece especx}almente ante las
manipulaciones reproductoras y cuanto afecte a la sac‘rahdad dela v1de.1.

Otra linea interpretativa es de naturaleza iuspositivista y contf’actualz:m.
Sus partidarios se situan en la tradicién laica del racic.)nalfsmo 1l.u§trado y
aspiran a incorporar los principios teoréticos de las ciencias positivas a la
moral y al derecho. '

Ambos modelos explicativos, aunque con desiguales méritos, se mues-
tran incapaces de dar soluciones coherentes y justas, siquiera sea for}fml, a
los dilemas que plantea el desarrollo biotecnolégico y a su aplicacién en
las sociedades actuales. Conviene precisar que, ambas lineas de abordaje
aspiran a dar respuestas éticas y materialmente posibles. Es df:c.ir., sus pro-
puestas son explicitamente s6lo éticas, pero en tanto que dirigidas a los
legisladores y a la sociedad, ellas proporcionan lineas reguladoras de' con-
ductas para la ciudadanfa. Sus andlisis aunque dirigidos al pod‘er legislati-
vo pretenden ser sélo propuestas morales. Objetivos que trascienden con
mucho el supuesto de que parten y, naturalmente, la finalidad de los mis-
mos. En la medida que ambas lineas de abordaje acaban por reclamar la
actuacién del derecho positivo de forma mds o menos explicita. Con este
forma de operar trascienden la dimensién ética individual para hacer, tam-
bién, filosoffa politica y social.

4.1. Claves de la bioética iusnaturalista
Quienes se ubican en la trayectoria del susnaturalismo pretenden dar

resolucién a los problemas bioéticos concretos omitiendo el tiempo histé-
r1co y las aportaciones de las ciencias positivas y sus consecuencias en las

21

M. SacrisTAN. Papeles de filosofia. Barcelona, lcaria, 1984 (pdg. 309).
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sociedades donde conviven diversas ideologias y fundamentaciones éticas.
Desde esa abstraccién proponen como remedio para los problemas: com-
portamientos individuales mds éticos, mas cédigos deontolégicos 2 y na-
turalmente normativas estatales restrictivas y penalizadoras.

Sus postulantes > que dicen apostar por la sola remoralizacién de las
conductas individuales y sociales como dnica via para defender la digni-
dad humana sitian la aparicién de reflexién bioética tras la Segunda Guerra
mundial. Sefialan que es a partir de 1948 cuando se hizo imperioso esta-
blecer limites éticos al comportamiento humano a fin de salvaguardar la
dignidad humana.

Esta exigencia la extienden a los actuales problemas morales derivados
de las aplicaciones de la biomedicina. En especial los relacionados con el
control de la natalidad, la fecundacién in vitro y la manipulacién genéti-
ca. Afirman que las biotecnologfas sustentan grandes esperanzas pero, a la
vez, provocan hondas preocupaciones en tanto: «permiten construir suje-
tos con caracteristicas determinadas a priori. Todo lo cual provoca extre-
mecimientos y la necesidad de poner limites» 2.

Los mantenedores de esta ideologia podrian, pues, situar el origen de
la reflexion bioética en Tomds de Aquino sin ninguna dificultad episte-
moldgica y mucho menos histérica. Dado que esta dimensién es ignorada
en sus andlisis relativos al caso. No obstante, si los representantes de esta
corriente doctrinal sitdan el nacimiento de la bioética tras la 11 Guerra
Mundial, no es por coherencia epistemoldgica o histérica, sino por inte-
reses ideoldgicos: desde los cuales se permiten atribuir al positivismo juri-
dico la responsabilidad del genocidio nazi .

* Para esta tradicién no bastan los c6digos deontoldgicos médicos y demds colectivos

de profesiones liberales. En la actualidad, sus defensores reivindican incluso una «ética em-
presarial». Demanda que si no puede arribuirse a la estulticia, hemos de concluir que cons-
tituye un sarcasmo.

? TETTAMANZL, KELLY, SGRECCIA, D’AGOSTINO v otros.
SGRECCIA, E. (a cura di), Corso di bioetica. Milano, Agneli, 1986, pdg. 52.
No deja de ser curioso, por no calificarlo de dramitico, que los representantes de la
iglesia catélica en la Alemania hitleriana, guardaran el mds absoluto silencio ante las atro-
cidades que se cometian con personas humanas. Y que las criticas de las pricricas genoci-
das sélo fueran denunciadas por representantes de la iglesia protestante.
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Esta opcién doctrinal define la natur’aleza de .la bio.éti;; como «filosé-
fica» y en consonancia con su p/)iloxophz?z perennis, aspira esde ella. a ’for.—
mular los limites de la conducra moral 1nd1v1dual y colerva. Aprlorls.tl-
camente define lo «bueno», lo «justo» y lo «obligatorio» pe: t.OdO.S los ciu-
dadanos. Lo llamativo es que los partidarios de esta formucién 1.deolog1—
ca no se contentan con reformular sus principios r.norale; ‘ara orientar la
conducta de sus seguidores ante las nuevas posibilidades :otecnolégicas.
A lo que tienen perfecto derecho. Sino que, por la prof: natur.aleza de
sus doctrinas, pretenden que esos principios dogméFlcos on gnlversales
y deben imponerse a toda la sociedad. En. esta l{nea interretativa se hz}ce
necesaria la intervencién del derecho positivo. Afirman ¢ la normativa
juridico-positiva debe proteger los derechos natu.rales, pa- 19 cgal es pre-
ciso que el Estado establezca limites juridi;o—politlcos que :limiten lo que
se puede hacer y lo que no se debe permitir de acuerdq e lo que llaman
«derecho natural». Las normas que proponen, pretendidzente asentadas
en leyes de la naturaleza, aparecen como principios gene'es del derecho
positivo. Y —como supo ver KELSEN— sin razén suficier - para ello, pre-
sentan esos principios como absolutamente validos, al de:.rérselos de de-
recho justo o natural.

Desde esta doctrina se hipostatiza el derecho positivo ¢ mo «natural» y
de ese modo se legitima la intervencién del Estado para e:ablecer restric-
ciones a las conductas individuales. Restricciones que as: istificadas nie-
gan la pluralidad ideoldgica, supuesto fundamental de L sociedades de-
mocriticas. En cuestiones de bioética pretenden reducir |. verdad propor-
cionada por las ciencias naturales a sus verdades doctrir. es, en especial
todo cuanto afecta a la vida, a la muerte y a la sexualidad. -1 mismo tiem-
po que, desde su verdad creencial, religiosa, niegan valide:: cualquier otra
opcién moral no coincidente con ella.

Indistintamente del contenido material de cualquier f.xdamentalismo
lusnaturalista —de cuyo andlisis histérico particular podr:mos deducir el
concreto sentido ético de sus propuestas y su legitimid::— es evidente
que, en las sociedades actuales, laicas y formalmente de-ocrdricas, estas
ideologfas gozan de legitimidad para expresar sus teorfas . puntos de vis-
ta. Sin embargo, carecen de ella y de credibilidad histéric. quienes desde
€s0s principios reclaman que deben ser éstos los que suby:can a cualquier
regulacién positiva y, por ello, deben ser asumidos por el Zstado y aplica-
dos a toda la ciudadania. No sélo se muestran indiferen=s ante la citada
pluralidad que los admite como iguales, sino beligerant- con ella. Pues
con esta forma de proceder niegan también el valor de la: slecciones indi-
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viduales, condicién necesaria de cualquier comportamiento ético. Lo que
resulta obvio para el pensamiento laico resulta inadmisible para un iusng.
turalista.

Es esta una concepcién ideolégica que, en la prdctica, hace estéril com-
partir con sus representantes cualquier discusién sobre los concretos pro-
blemas bioéticos. La confrontacion con quienes mantienen esta posicién

doctrinal puede, incluso, devenir un $arcasmo, en tanto fedricamente esra
linea de pensamiento no est4 dispuesta a modificar su discurso en lo que
afecta a la tedrica dignidad y sacralidad abstracta de la vida humana. En
la amplia bibliograffa existente admiten que sélo desde la opcidn ética per-
sonalista tienen solucién los actuales problemas derivados de la aplicacién
de la biomedicina.

Sin detenernos a considerar las miltiples contradicciones formales
en que incurren los partidarios de estas doctrinas, ni en las injusticias
materiales que se han cometido ¥y cometen en nombre de esta ideolo-
gia justificadora del orden existente, basta subrayar que, en dltimo tér-
mino, el medio privilegiado que proponen para resolver los acuciantes
problemas de que se hace eco la biodtica es el derecho positivo, con
especial predileccién por derecho penal. Son propuestas absolutamen.-
te obscurantistas e ideologizadas que niegan en la prictica la libertad y
la racionalidad de los seres humanos para decidir sobre sus vidas. Y,
mds aiin, sus andlisis y propuestas dificultan la denuncia de lo que hay:
los problemas generados por el desarrollo cientifico en up mundo que
no se deja cuadrar de una vez por todas y los también generados por el
trifico con materias corporales, asi como la desigual distribucién de
los recursos biosanitarios.

Las soluciones que proponen como justas, ante problemas como el del
aborto, la ayuda a morir dignamente, o la manipulacién genética, niegan
en la prictica los derechos de los seres individuales implicados. Pero, ade-
mds, en tanto reclaman la directa intervencién del derecho positivo, otor-
gan el poder de decidir a los médicos y a los jueces con lo cual decisiones
de 4mbito privado Pasan a ser publicas. Privan de este modo al individuo
particular de recursos y de la posibilidad de decidir sobre su vida de los
valores morales propios, teniendo que claudicar ante el poder corporativo
que le imponen los aparatos politicos del estado. Los jusnaturalistas aban-
donan, en la préctica, la exigencia de justicia en favor del valor orden, com-
ponente necesario para la organizacién de la sociedad burguesa. Mas tam-
bién se detecta en el discurso doctrinal del iusnaturalismo bioético, un es-

fuerzo por distanciarse del racionalismo burgués y, al tiempo, la nostalgia
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Jesial por la tradiccién medievalizante que ahora, como en el pasado,
eclesial p
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Jaudica ante el derecho positivo .
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4.2 LIMITACIONES DE LA PROPUESTA IUSPOSITIVISTA

Desde la segunda linea interpretativa, los autores 1que se Ublf;:;r;ztieji
criente, se muestran preocupados por c‘i?ter’ml'na.r as ﬁ)rmasl rmacivas
e s y jurfdicas adecuadas para la eleccién individual. En re ac1on:il 1
e ytreiﬁcos con el cuerpo a que han dado lugar los progresos de a
n‘uevosd'cina Muestran especial sensibilidad por adecuar las nuevas posi-
E;ﬁgfdels a 1;1 legalidad juridico-politica. Son acti‘vidades enc'amma;ias a.l
t el ejercicio individual de la /ibertad predicada, la se
e Turiicn 1 ol bies la ciudadania en general. Estos autores
guridad jurtcica y ell'blenesmtr e uae Ca:lur?lealna plurflidad moral de la so-
1 un amplio espectro q
z?ezsig;yzgmpartefel priicipio de la Contractualida.dl del 1.ere§h:.s Erlzj:
ellos difieren segtin suscriban éticas de fu.nd,ar.nentaaon utilicaristas,
tivistas, individualistas, normativistas o dlglofg{cas. ‘ -
Para estos autores la aparicién de la blOC‘tICa se El).lca en rorno zi :
afos setenta. Consideran que esta problem.étlca surgié inducida por e £x
traordinario desarrollo alcanzado por las biotecnologfas, por la a.c’ept;a;)n
politica de la laicicidad presente en la sociede.xd y por la CXtCI'l,SIOIzi e los
derechos individuales. Circunstancias que exigen la' ela'lb'orauon ¢ nue-
vos criterios racionales capaces de guiar las decmopes individuales, asf con:lc;
la de proporcionar criterios juridicos capaces d.e integrar l; normzﬁ)lsvzllzgta—
regula las nuevas pricticas sociales en la .doc.trma que subyace a
dos de Derecho, explicitada en las COnstltuc1ones. o o
La produccién intelectual bioética desde el 'po§mviism§ jurf llcoalaldo
tiene analisis y propuestas realistas y éﬁcace.s: st ble’n. e leSLgua dc Cién,
segun sea el tema en concreto: la mampulaaor} genética, la repro ug 1
asistida, el aborto, la eugenesia y la terapia génica, o la dlstrlbuc1qn ¢ los
recursos sanitarios. En general son posicionamlent.o’s sobre dzs e)e}s1 pr{g:
cipales: a) la preocupacién por el respeto y proteccién de los. erechos 18-
dividuales —indistintamente se trate dell derecho .de l'os pac1bentles, m:/en_
tigadores, usuarios o profesionales del sistema sanitario— y b) la prete

* M. SACRISTAN. Papeles de filosofla. Barcelona, Icaria, 1984 (pdg. 308).
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sidon de conseguir que la normativizacién de estas nuevas posibilidades bio-
médicas se lleve a cabo con rigor, coherencia y sistematicidad desde la doc-
trina que fundamenta el sistema politico-juridico vigente. En suma, la especi-
fica normativa que regule las posibilidades biomédicas ha de ser conforme con
los principios doctrinales y con los recogidos en las Constituciones.

Estos autores comparten la conviccién de que en las sociedades actua-
les el derecho positivo es el instrumento mds adecuado y eficaz para regu-
lar las necesidades y demandas de los individuos respecto a las posibilida-
des que las biociencias habilitan y para garantizar el respeto a las distintas
concepciones éticas. El derecho es, pues, el medio privilegiado para au-
mentar el ejercicio de las libertades, la seguridad y el bienestar general.

Desde estas posiciones se han realizado valiosos servicios a la cultura
burguesa en dos especificos sentidos. Por un lado, mediante sus aporta-
ciones cientificas, ha aumentado el rigor, la consistencia y la coherencia
de las normas que regulan las nuevas prdcticas biomédicas en los Estados
de derecho. Asi como también, han clarificado las posibilidades de funda-
mentar decisiones racionales y justas desde diversas fundamentaciones éti-
cas. As{ mismo, ésta forma de hacer ha contribuido a desvelar el tremen-
do error en que se asienta el iusnaturalismo y el desenfoque en que incu-
rre cuando postula como justo su particular concepcién del derecho.

Las criticas que desde el iuspositivismo se han realizado al iusnaturalis-
mo muestran, ademds, las dificultades de éste cuando se enfrenta a los pro-
blemas relacionados con el desarrollo de las ciencias positivas y su negati-
va a aceptar que sus andlisis y propuestas son tan ideoldgicas como cuales-
quiera otras.

En el conjunto de la produccién bioética, las reflexiones y propuestas
desde el positivismo juridico pueden calificarse de meritorias. No obstan-
te, la agudeza y alcance de ellas no han podido impedir que los problemas
estructurales 7 que dieron lugar a esta especifica reflexién hayan desapa-

¥ La resolucidn juridica dada en Norteamérica al «caso Chakrabarty» (1980) pone de
manifiesto que tras la sentencia ha sido posible patentar la materia viva. Con inmensas
consecuencias para la ya proxima parentizacién del genoma humano y para proporcionar
inmensos beneficios a las industrias multinacionales. En esta linea de actuacién se ha pro-
nunciado el Parlamento Europeo, mediante la Directiva 94/C 101/04 (texto publicado en
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ido, o siquiera que hayan disminuido *. .Ya se sabe, que las propuestas
.recl i istas no se encaminan a la resolucién de los problemas materia-
1usp081tg; la propia racionalidad sistémica, formal, del positivismo se pre-
leS-f eZnicarrll)eme hacer precisa la regulacién normativa, <hacer cie'nc1a».
;f:csestién clave en bioética es que el iuspf)sitivista ti.ene‘ q'l(lie meclhar en-
tre valores opuestos con gran transcendencia para los individuos, la espe-
i iedad. ' .
Clclynl:zi:socflzesde la perspectiva formal en que dice .sitl}arsle, el iuspositi-
vismo parece olvidar que los problemgs b/lOFthOS principales nlo sor;o[i)rlce)‘
blemas cientificos, sino materiales y axzologchs. Aprox1mz}rse ;1. os p —
mas bioéticos, siquiera sea desde la. perspectiva form:.d, implica 1Contexln‘
plar la posibilidad de adoptar decisxor?cs racTo‘nales y Just.asdarcliteYcis V?u:_
res opuestos tal como los plantea la biomedicina a la socie ad. Y los o
positivistas saben —al menos desde KELSFTN—. que ’pr'onunglarse ?{jn 1L
camente sobre valores opuestos desde la ciencia juridica es imposible. Lo
que no implica cuestionar la voluntad de que el derecho sea Lust(ci), 51'r1<i
que plantea un problema distinto. «Una teoria pura del derzc 0 de r;m
glin modo se opone a la exigencia de un derech‘o, justo cuando se dec eiira
a s mismo incompetente para resolver la cuestidn de si un determma.ol
derecho es justo o no, el problema acerca de cudl sea el Aelerrilento esenci
de la justicia. Una teorfa pura del derecho —en cuanto ciencia— no puelle
contestar a esa pregunta, en virtud de que es imposible contestar a ella
cientificamente» %,

el DOCE, ndm. C 101, de 9 de abril de 1994, pdgs. 65 y sigs.) prohibiendo !as patértt?s
de embriones, genes o partes del cuerpo «en su estado naturab. Lo que no 1m}?ed1ra a
patentizacién de estos materiales cuando sean aisladas del cucrpo/human.o. Es decnr,,cu'an—
do sea técnicamente posible. Eso s la Directiva afade que serdn consideradas précticas
aceprables las «compatibles con la dignidad humana». ‘ N .

*® Después de la sentencia del «caso Baby M.» la n.mtcrm/da.d por subr(?gaa(l)n es rj:
cuente en los EEUU. y en Europa. Aunque esa posibilidad récnica )so¥o estd al a Cf\tr)x.?ed :1
parejas, o de mujeres solas con recursos para pagar y por ello las tnicas con posibilida
real ir. .

2Ear1§;112§1LrSEN. Teoria General del Derecho y del Estado. México, UNAM, (3 edic.) 1969
(traducido por E. GARCIA MAYNEZ) pég. 6.
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Esta exigencia metodoldgica intrinseca al iuspositivismo sitda a los bio-
éticos que lo suscriben ante una aporfa: aspiran a integrar con justicia los
nuevos trificos y valores relativos al cuerpo, a la vida y a la muerte en la
doctrina politico-juridica con el fin de aumentar la racionalidad, la segu-
ridad, el orden y la justicia. Pero no siendo valores cientificos con los que
tiene que operar sino filoséficos e ideoldgicos, su intervencién implicita
contribuye a restaurar el orden social que requiere el acrual sistema concu-
rrencial. Actuando de este modo claudican ante el orden positivo. Clau-
dicacién vergonzante o necesaria si lo que se pretende no es introducir
racionalidad y justica, sino restafiar las brechas abiertas por las biociencias
en la ideologfa de la sociedad capitalista.

El conjunto de la produccién bioética de sesgo positivista, as{ como los
abundantes «pareceres», informes, de los Comités de Etica nacionales mues-
tran el asunto de los opuestos valores —entre juridicidad y seguridad juri-
dica— como necesario e irresoluble. Y esto porque no existe la posibili-
dad de adoptar una decisién racional sobre ellos. Por lo que se puede afir-
mar que, la confrontacién entre valores sobre la que tiene que mediar la
bioética es un conflicto necesario y, a la vez, trdgico. En tanto hace exclu-
yente la eleccién entre la verdad, principio fundamental de la ciencia, y la
Justicia, supremo desideratum de la politica.

Puede concluirse que cuando se analizan las concretas propuestas de
resolucién a los problemas bioéticos que realizan los iusnaturalistas y los
iuspositivistas —salvando las notables diferencias entre las aportaciones de
ambas doctrinas— paraddgicamente, ambas, concluyen haciendo una apo-
logfa del orden burgués existente. En tanto que ambas corrientes claudi-
can ante el valor orden en detrimento del valor justicia.
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CAPITULO SEGUNDO
]URIDIFICAR LA BIOETICA. UNA PROPUESTA METODOLOGICA

Manuel Atienza

A Juan Cabello

1. LOS COMITES DE ETICA

Hace algunos afios, en la primavera de 1992, recibf primero una Ila-
mada y luego una visita de un médico del Hospital General de Alicante,
para invitarme a formar parte del Comicé de Ensayos Clinicos que enton-
ces estaba en vias de remodelacién. A un filésofo del Derecho se le supo-
ne algin conocimiento de Derecho y de Etica y algo —o, mds bien, al-
guien— le habfa hecho saber de mj condicién de jusfilésofo que, de mo-
mento —y merced al proceso de «transformaciény llevado a cabo por la
Ley de Reforma Universitaria—, lleva consigo también la de filésofo de
la moral y de la politica. El por qué y el para qué necesitaba el Comiré del
Hospital contar con una persona con esas cualificaciones se me aclar a lo
largo de esa visita; por suerte para mi, el doctor CABELLO resulté ser una
persona notablemente comprensiva, de manera que mi estricta ignorancia
de esas razones ~—que, como era de suponer, tenfan fundamentalmente
Caracter juridico— no le llevaron a buscar en otro lado —quizds, en ni-
gln otro despacho de la Facultad de Derecho— al nuevo miembro del
Comit¢é. La informacién que me transmitié, y que me llevé a aceptar la
Propuesta que me hacia, puede sintetizarse como sigue.

La Ley del Medicamento, de 20 de diciembre de 1990, dedica el titulo
tercero a regular los ensayos clinicos, esto es, la evaluacién experimental
de un medicamento con seres humanos. Se trata, como es obvio, de una
actividad indispensable para el progreso de la terapetitica y de la investi-
gacién farmacolégica, pero que, como también resulta obvio, puede afec-
tar negativamenge 4 derechos fundamentales de los sujetos con quienes se
03aya. Para evitarlo, I Ley establece una serie de cautelas. Por ejemplo,
fecuerda que og ensayos deben respetar los postulados éticos contenidos
en [a Declaracigp de Helsinki (1964) y en sucesivas actualizaciones (De-
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claracién de Tokio, de 1975, y de Venecia, de 1983). Presta una especial
atencién a la necesidad de obtener un consentimiento debidamente infor-
mado por parte de los sujetos del ensayo (y/o de sus representantes lega-
les). Obliga al promotor, en determinadas circunstancias, a concertar un
seguro que cubra los posibles dafios y perjuicios. Y, sobre todo, crea los
Comités Eticos de Investigacién Clinica, sin cuyo informe previo (y favora-
ble) no se puede realizar ningtin ensayo.

En realidad, este tltimo es un érgano sélo relativamente nuevo. Desde
un Real Decreto de 1978 (de 14 de abril), desarrollado por una Orden de
1982 (de 3 de agosto), existian ya unos Comités de Ensayos Clinicos con
funciones bdsicamente de supervisién. Los nuevos comités previstos por
la Ley del Medicamento (y regulados en detalle por un Real Decreto de
16 de abril de 1993) se distinguen, sin embargo, de sus predecesores en
varios aspectos: sus funciones son mds amplias y mds decisivas; el caracter
ético aparece mucho mds resaltado, como lo refleja la nueva denomina-
cién; y su composicién resulta también notablemente ampliada. Anterior-
mente (segiin la Orden de 1982 ya mencionada), se aceptaba la posibili-
dad de que «cuando convenga» se pudiera incorporar al Comité, pero en
calidad de miembros no permanentes, a especialistas ajenos a las profesio-
nes sanitarias, como «ingenieros, juristas, informdticos y otros» (art. 41).
Ahora, y seguramente como consecuencia del nuevo perfil «ético» de los
comités, los miembros legos adquieren un mayor peso. Asi, la Ley de 1990
senala que los comités estardn formados «como minimo, por un equipo
interdisciplinario integrado por médicos, farmacedticos de hospital, far-
macélogos clinicos, personal de enfermerfa y personas ajenas a las profe-
siones sanitarias de las que al menos una serd jurista» (art. 64, ap. 3). Y el
Real Decreto de 1993 especifica que el nimero total de miembros no puede
ser inferior a siete, «de los cuales, dos al menos, deben ser ajenos a las
profesiones sanitarias, debiendo ser uno de ellos jurista» (art. 41, ap. 1).
No era, pues, extrafio que los responsables del Comité anduvieran en busca
de un jurista al que se le supusiera también algunos conocimientos de ética.

Mi participacién en el Comité, durante unos dos afios, constituyé una
experiencia agradable y enriquecedora. Yo estaba entonces —y sigo estdn-
dolo— muy interesado en cuestiones de argumentacién y las discusiones
dentro del Comité (que se reunfa aproximadamente cada dos meses) re-
sultaron ser, en muchos aspectos, un modelo de discusién racional. Mis
compafieros me parecieron profesionales serios, altamente competentes,
genuinamente abiertos hacia las opiniones de los demds y que asumfan
con respecto al trabajo del Comité una actitud de «interés desinteresado»
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mente he observado en otras instituciones. En particular, todo e.llo
ue 278 ba muy vivamente con las grescas universitarias para confeccio-
Contlr alStaI:nes (i’e estudio en que me habifa visto envuelto meses antes y
nlalre \?csn?an a configurar —pensé entonces— un tipo de discusi?'r(li r};o sélo
Jdistinto, sino justamente opuesto al .del Comité. En un caso, el debate se_:
habia planteado (desde luego, mdebxdamex'lte) como una Eegocmaor(li en.—
wre intereses particulares, cuyo resultadq distaba ade{na;s e ’serduna eci
si6bn —un plan de estudios— que supusiera una maximizacion e(;.sos in-
cereses. En el otro caso, el del Comité de! Hospital, se tr.a.taba de 1lscu51o-
nes sobre intereses generales y no negocmbl;s y las decmones se alcanza-
ban (creo recordar que siempre por unanimidnd) guiados excluS{varr}enée
por la idea de correccién. Lo que me ha quedado de esa experiencia de
dos afios no es, sin embargo, unicamente una buena —o exceler}te impre-
sién, sino también una serie de opiniones mds o menos espeaﬁc.as., que
contienen alguna que otra matizacién con respecto al anterior juicio ge-
neral, y que podria resumir en los siguientes puntos. '

1) La presencia de miembros legos en el Comité cumplF, sin c'luda,
una funcién positiva: contribuye a contrarrestar una rendencia Eﬂ «cierre»
que es razonable pensar se encuentra siempre —aunque tan s6lo sea en
estado latente— en el interior de cualquier profesién; y, de alguna mane-
ra, hace que aumenten las posibilidades de un didlogo en /el que se llegue
a un resultado que fodos (no sélo los miembros del Comité) podrian acep-
tar. Me parece, sin embargo, exagerado decir —como alguna vez he ’01do
o leido— que los miembros legos son los que «legitiman» .al Comité: los
médicos, farmacetticos, sanitarios, etc. no son «menos».cmdadanos que
los demds ni «menos» capaces de pensar en términos de intereses genera-
les o, si se quiere, universalizables. Estimo acertado que, como lo CSt.able—
ce la ley, haya mds de un miembro lego en cada comité, pero tengo ciertas
dudas (a pesar de lo que podria sugerir el titulo de este trabajo) de que
uno de ellos deba, necesariamente, ser un jurista. Por un lado, porque lo
que, en mi opinién, requiere un érgano de ese tipo son personas con ca-
pacidad para tratar problemas complejos, con mentalidad abierta y acti-
tud no burocrdtica (no formalista), y estas son cualidades que no creo pue-
dan adjudicarse automaricamente y en exclusiva a los egresado.s c,16 las Fa-
cultades de Derecho; si la ley no exige la presencia de un psicélogo, un
asistente social o un filésofo de la moral, no veo por qué ha de hacer una
excepcién con los juristas. Y, por otro lado, porque si lo que se desear;'i (y
esto me parecerfa cuestionable) que ese miembro del Comité cumpliera
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una cierta funcién de asesoramiento legal, entonces la licenciatura en De-
recho serfa manifiestamente una cualificacién insuficiente.

2) En la inmensa mayorfa de los casos, la participacién de un miem-
bro lego en las discusiones del Comité se circunscribe a revisar las hojas
informativas que se entregan a los pacientes que van a ser sujetos del en-
sayo y con objeto de que su consentimiento no consista en una mera f6r-
mula. Los problemas (frecuentes) que aquf suelen plantearse tienen que
ver no s6lo —como serfa de prever— con el uso de tecnicismos innecesa-
rios que dificultan la comprensién, sino también con el cardcter incom-
pleto de las informaciones y, sobre todo, con un descuidado uso del cas-
tellano que, en ocasiones, lleva a la redaccién de frases practicamente inin-
teligibles. La causa de esto tltimo me parece que estriba en que, muchas
veces, esos textos han sido redactados originariamente en inglés y nadie
—incluidos los poderosos laboratorios promotores de los ensayos— pare-
ce haber mostrado interés en que la traduccién alcance el nivel de correc-
cién exigible a un hablante del castellano medianamente competente. A
la vista de lo que he observado también en otras reuniones con médicos,
dirfa que hay algo de cierto en lo que suele decir un amigo mio, filélogo:
(Es verdadernmente una suerte que los profesionnles de la medicina no
tengan hacia la salud de las personas la misma actitud que hacia la del
idioma!

3) Dado que las cuestiones éticas son también las cuestiones tltimas
en todo discurso préctico, me parece justificada la calificacién de érico que
ostentan- los comités. Por ejemplo, 51 Se experimenta con comatosos, en-
tonces se asumen, bajo determinadas condiciones, ciertos riesgos que de-
ben evaluarse con la mayor precisién posible, al igual que los beneficios
superables para los participantes en el ensayo o para otros enfermos. Con
ello, sin embargo, no tenemos todavia la respuesta a la pregunta de «qué
se debe hacer en ese caso», que exige la asuncién de una norma —necesa-
riamente ética, aunque pudiera también tener cardcter juridico o de otro
tipo— como «s6lo se debe experimentar con comatosos si los beneficios
esperables para él o para otros enfermos superan ampliamente los riesgos»
o alguna otra semejante. Pero esto no quiere decir, ni mucho menos, que
todo lo que se discute en un comité sean cuestiones de ética. M4s bien
ocurre al contrario: cualquier decisién de un comité tiene siempre —por
lo que se acaba de decir— un caracter ético, pero en la mayoria de los
casos ese elemento ético ni siquiera necesita ser tematizado, pues se con-
tiene en una norma que no es discutida por nadie y que, con frecuencia,
ni siquiera se explicita. Los casos de controversia ética pueden deberse a
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una disputa sobre cudl sea la norma ética aplicable o sobre cémo deba in-
terpretarse una determinada norma o sobre qué norma deba prevalecer en
el caso en que resultaran aplicables normas contradictorias. Pero ese tipo
de discusién slo puede plantearse una vez establecidos los hechos del caso,
esto es, una vez recabada toda la informacién de tipo técnico que resulte
relevante. Asi pues, incluso en los casos (que légicamente han de ser los
menos) en que puede hablarse de conflicto ético, existe un amplio tramo
de discusién en que los miembros legos no tienen —no pueden tener—
nada que decir.

4) La circunstancia anterior —la posibilidad de distinguir entre cues-
tiones técnicas y cuestiones éticas permite plantear una modificacién en
el funcionamiento de los comités que, en mi opinién, los volveria mds
eficientes (dado el tiempo que ahorraria) y potenciarfa también el papel
de los miembros no expertos. Se tratarfa de que las cuestiones de cardcter
estrictamente técnico no se discutieran en el comité (digamos, en el ple-
no), sino en una o varias comisiones nombradas al efecto. El trabajo del
comité (en pleno) se concentraria en adoptar la decisién final, evaluando
conjuntamente los diversos datos de tipo técnico, examinando con detalle
los aspectos que la propia ponencia juzgara dudosos, y cerciordndose de
que no existen obstdculos de tipo ético (incluidos, de manera especifica,
problemas de consentimiento) para la realizacién del ensayo. Todas estas
son cuestiones en las que una persona no experta en temas sanitarios po-
drfa, sin embargo —y si se le facilita la informacién relevante—, tener
algo que decir.

5) Los Comités Eticos de Investigacién Clinica deberfan formar parte
de, o convivir con, Comités de Erica de Hospital que tuvieran también
competencia en cuestiones asistenciales y, probablemente, en medidas de
gestién hospitalaria. Me parece que, fundamentalmente, puede pensarse
en dos razones que justifican la existencia de comités de ética médica o,
mds en general, de bioética. Una de ellas es servir de apoyo —pero no
sustituir: la conciencia ética es algo de cada cual— al profesional, a los
familiares o al enfermo que haya de tomar una decisién en un contexto

¢ conflicto ético. La otra es ejercer un control social en un dmbito en
que estdn en juego derechos e intereses de todos y cada uno de los indivi-
duos de una comunidad, pues la salud es, obviamente, un bien primario,
€5to es, condicién para poder gozar de cualquier otro bien.

Sin embargo, ambos tipos de razones no estdén menos presentes cuan-
O se trata de decidir qué hacer con un paciente testigo de Jehovd que se

ni ., , L. .
1€ga a una transfusién sanguinea o con un tetraplejlco que plde se le per-
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mita acabar con su vida, que cuando se trata, por ejemplo, de ensayar un
nuevo firmaco con enfermos de sida. No parece existir ninguna circuns-
tancia relevante para pensar que el caso es mds merecedor de atencién éti-
ca que los dos primeros. En realidad, en los tltimos afios han ido consti-
tuyéndose diversos comités asistenciales de ética, cuya competencia se ex-
tiende a los conflictos éticos surgidos en la prictica clinica del Hospital
donde radica el comité. Su composicién suele ser muy semejante a la de
los comités éticos de investigacién clinica pero, salvo excepciones, no han
alcanzado adn un nivel de consolidacién institucional comparable a la de
estos .

2. LOS PRINCIPIOS DE LA BIOETICA: LA VERSION ESTANDAR Y ALGUNAS
PROPUESTAS ALTERNATIVAS

A Juan CABELLO le debo no sélo mi participacién en el referido comi-
té, sino también en una serie de encuentros, congresos y seminarios en los
que he tenido oportunidad de discutir diversos problemas éticos relacio-
nados con la préctica de la medicina y con la investigacién biomédica y
biolégica. El primer dato que llama la atencién a quien se aproxima por
primera vez a esta problemdtica es la existencia de un importante consen-
so en torno a los llamados «principios de la bioéticar. Esos principios cons-
tituyen el punto de partida obligado en cualquier discusién que uno em-
prenda con médicos, sanitarios, bidlogos, bioeticistas, etc. a propésito de
la eutanasia, los trasplantes de érganos, el genoma humano, la optimiza-
cién de recursos en medicina intensiva, la asistencia a enfermos de sida o
la experimentacién con algin nuevo fdrmaco.). Pero qué son esos princi-
pios y como se ha llegado a su formulacién? El origen se encuentra en la
creacién, por parte del Congreso de los Estados Unidos, de una Comi-

! Dor lo que se refiere a su grado de institucionalizacién juridica, existe, cuando me-
nos, una orden de la Consejer{a de Sanidad y Seguridad Social de la Generalitat de Catalu-
fa (de 14 de diciembre de 1993, de acreditacién de los comités de ética asistencial), y una
circular de la Direccién General del Insalud (de 30 de marzo de 1995) en la que se dispo-
ne que «en aquellos hospitales donde existen profesionales médicos y/o de enferemeria for-
mados en bioética, se inicie el proceso de creacién de Comités Asistenciales de Etica». En
esas dos normativas se pone el énfasis en el cardcter estrictamente consultivo de los comirés
que en ningdn caso podrdn sustituir en las decisiones clinicas de los profesionales.
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sién Nacional encargada de identificar los principios éticos bdsicos que
deberfan guiar la investigacién con seres humanos en las ciencias del com-
portamiento y en biomedicina. Esa Comisién comenzé a funcionar en
1974 (unos cuatro afios después de que se acufiara el término «bioética»
para designar los problemas éticos planteados por los avances en las cien-
cias biolégicas y médicas), y cuatro afios después, en 1978, los comisiona-
dos publicaron el llamado «Informe Belmont, que contenfa tres princi-
pios: el de autonomfa o de respeto por las personas, por sus opiniones y
elecciones; el de beneficencia, que se traducirfa en la obligacién de no ha-
cer dafio y de extremar los beneficios y minimizar los riesgos; y el de jus-
ticia o imparcialidad en la distribucibn de los riesgos y de los beneficios.
La expresién canénica de los principios se encuentra, sin embargo, en un
libro del afio 1979, escrito por Tom L. BEAUCHAMP (quien habia sido
miembro de esa comisién) y James F. CHILDRESS 2. En esa obra se anade
a los anteriores principios uno nuevo, el de no maleficencia, y a todos ellos
se les da una formulacién suficientemente amplia (y vaga) como para que
puedan regir no solo en la experimentacién con seres humanos, sino tam-
bién en la préctica clinica y asistencial. De acuerdo con la excelente sinte-
sis que efectia Diego GRACIA ?, los autores (que curiosamente parten de
concepciones distintas de la ética: BEAUCHAMP es un utilitarista y CHIL-
DRESS bdsicamente un kantiano) entienden que se trata de principios pri-
ma facie, esto es, que obligan siempre y cuando no entren en conflicto
entre sf; en caso de conflicto, los principios se jerarquizan a la vista de la
situacién concreta; o, dicho de otra forma, no hay reglas previas qus den
prioridad a un principio sobre otro, y de ahf la necesidad de llegar a un
consenso entre todos los implicados, lo que constituye el objetivo funda-
mental de los «Comités institucionales de Etica.
Por lo demis, en esa obra no se contiene una formulacién muy precisa
dfi los principios en cuestién, sino que el acento se pone mds bien en las
IVersas interpretaciones de cada principio y en los problemas que surgen
poner en relacién cada uno de esos principios con los otros. Asi, ser
respetado como persona auténoma signiﬁca, en primer lugar, reconocer

P””C?.[es'ofBiomea’iml Ethics, Oxford University Press, 30 ed. 1989.
y sig roceaimientos de decision en ética clinica, Eudema, Madrid, 1991, cap. 2, pdgs. 33
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el derecho de las personas a tener su propio punto de vista, a elegir y a
realizar acciones basadas en los valores y creencias personales. Pero impli-
ca también tratar a los agentes de manera tal que se les permita e incluso
se les facilite actuar auténomamente (BEAUCHAMP y CHILDRESS, 1989, pdg.
71). Sin embargo, la autonomia no es el principio supremo (no funciona
como una especie de principio «triunfo»), sino «un principio moral en un
sistema de principios» (pag. 112). El de no maleficencia implica que no
se debe causar dafio a otro y se diferencia asi del principio de beneficencia
que envuelve acciones de tipo positivo: prevenir o eliminar el dafio y pro-
mocionar el bien (pdg. 123). Pero se trata mds bien de un continuo, de
manera que no hay una separacién tajante entre uno y otro principio (pdg.
194). Finalmente, el principio de justicia en sentido formal significa que
una persona no puede ser tratada de manera distinta que otra, salvo que
entre ambas se de alguna diferencia relevante (pdg. 259). Pero existen di-
versas teorfas de la justicia que interpretan de manera distinta los criterios
materiales (sin los cuales, aquél principio es vacio). Concretamente, los
autores consideran que hay tres grandes tipos de teorfas: las igualitaristas,
que ponen el énfasis en el igual acceso a los bienes que toda persona ra-
cional desea; los liberales, que ponen el énfasis en los derechos a la liber-
tad social y econdmica; y las utilitaristas que ponen el énfasis en una com-
binacién de criterios de la que resulta una maximizacién de la utilidad
publica (pdg. 265). Las teorfas son incompatibles entre si (al menos en
ciertos puntos), pero no cabe optar por ninguna de las tres (ni existe tam-
poco alguna de orden superior que las articule sistemdticamente), de ma-
nera que lo tnico que cabe esperar es que «las politicas publicas cambien
de postura poniendo el énfasis ahora en una teoria y mds tarde en otra.
Este terreno inseguro puede reflejar una cierta duda y ambivalencia
—afaden— pero no equivale necesariamernte a injusticia» (pdgs. 301-2).

Como se ha sefialado muchas veces, esta concepcién ha conformado,
practicamente desde su formulacién, el paradigma dominante en bio¢t-
ca. En la obra de Diego GRACIA ya mencionada, Procedimientos de dect-
sién en ética clinica, se encuentra una clara y completa exposicién de la
discusién que ha tenido Jugar en este campo en los dltimos veinte o vein-
ticinco afios. Yo voy a referirme aquf Gnicamente, y en forma muy breve.
a dos propuestas criticas con respecto al anterior enfoque principialista y
debidas, la una, a Albert R. JONSEN y Stephen TOULMIN, y la otra, al pro-
pio Diego GRACIA.

JONSEN y TOULMIN formaron también parte de la mencionada Comi-
sién del Congreso norteamericano y escribieron, en 1988, una obra, The
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Abuse of Casuistry*, en la que propusieron, frente a lo que llamaron «la
tiranfa de los principios» (la idea de que la ética consiste exclusivamente
en un cédigo de reglas y principios generales), la rehabilitacién de la «ca-
suistica», esto es, de un método de pensamiento que se centra, fundamen-
talmente, en el caso concreto. Se tratarfa, segtin ellos, del procedimiento
adecuado en campos como la administracién piblica, el Derecho, la me-
dicina o la érica, en donde deben tomarse decisiones pricticas a la vista de
las peculiaridades de cada caso y en donde sélo cabe alcanzar conclusio-
nes provisionales. La razén no opera aqui —cabria decir— de manera de-
ductiva, sino en forma analdgica. No es posible partir de principios o re-
glas generales indiscutibles para obtener una conclusién concreta a través
de una premisa menor que especifique las circunstancias del caso. Por el
contrario, el punto de partida son simplemente mdximas, tépicos o luga-
res comunes que sélo pueden ser comprendidos en términos de los casos
paradigmadricos que definen su sentido y su fuerza (pdg. 23); lo esencial,
por ello, consiste en elaborar una taxonomia (moral, médica o juridica)
que clasifique los casos seguin sus semejanzas y diferencias. De acuerdo con
los autores, la Comisién habria operado —sin que sus miembros fueran
muy conscientes de ello— en una forma casuistica, esto es, clasificando
las semejanzas y diferencias moralmente significativas que se daban entre
los diversos tipos de investigacién considerados. Ese método casuistico es
lo que les habr{a permitido alcanzar un acuerdo en sus conclusiones prdc-
ticas, por mds que los principios generales asumidos por los distintos co-
misionados difirieran entre si: «Los miembros de la comisién —escriben—
estaban ampliamente de acuerdo acerca de las recomendaciones prdcticas

e caricter especifico; estaban de acuerdo en qué estaban de acuerdo; pero
lo tinico en lo que no podfan estar de acuerdo era en por gué estaban de
acuerdo sobre ello. En la medida en que el debate tenfa lugar en el nivel
de los juicios particulares, los once comisionados vefan las cosas bdsica-
mente en la misma forma. En el momento en que se remontaban al nivel
de '108 «principios», iban por caminos separados. En lugar de principios
universales establecidos de manera segura, en los que tuvieran una con-

¢ Alber

Reaso t R. JONSEN y Stephen TOULMIN, The Abuse of Casuistry. A History of Moral

ning, University of California Press, Berkeley —Los Angeles— Londres, 1988.
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fianza incondicional, y que les diera un fundamento intelectual para jui-
clos particulares acerca de tipos de casos especiﬁcos, lo que ocurria era justo
lo contrario» (pag. 18).

La critica, y la alternativa, de Diego GRACIA es, en cierto sentido, de
signo opuesto a la de JONSEN y TOULMIN. El concede, por cierto, una gran
importancia a la casufstica —y, en particular, a la «nueva casuistica» de
estos ultimos pero lo que le preocupa, sobre todo, son las cuestiones de
fundamentacién °. La operatividad de los principios de la bioética pasa,
en su opinién, por establecer alguna jerarquizacion entre los mismos que
no dependa de la «ponderacién» de las circunstancias de cada caso. Su idea
viene a ser que esos cuatro principios no tienen ¢l mismo rango, precisa-
mente porque su fundamentacién es distinta: «la no-maleficencia y la jus-
ticia se diferencian de la autonomia y la beneficencia en que obligan con
independencia de la opinién y la voluntad de las personas implicadas, y
(...) por tanto tienen un rango superior a los otros dos» (pdg. 126). Entre
unos y otros hay la diferencia que va entre el bien comiin y el bien parti-
cular. Por eso —afade GRACIA— los primeros configuran una «ética de
minimos» y los segundos una «ética de mdximos»: «A los minimos mora-
les se nos puede obligar desde fuera, en tanto que la érica de mdximos
depende siempre del propio sistema de valores, es decir, del propio ideal
de perfeccién y felicidad que nos hayamos marcado. Una es la édica del
«deber» y la otra la ética de la «felicidad». También cabe decir que el pri-
mer nivel [el configurado por los principios de no maleficencia y justicial
es el propio de lor «eorrecto» (o incorrecto), en tanto que el segundo lel de
los principios de autonomia 'y beneficencia] es el propio de lo «bueno» (0
malo). Por eso, el primero se corresponde con el Derecho, y el segundo es
el especifico de la Moral» (pdgs. 129-130).

5 Anteriormente al libro antes citado (Procedimientos de decisién en ética clinica), ha-
bia escrito una voluminosa, documentada e importante obra, Fundamentos de bioética (Eu-
dema Universidad, Madrid, 1989), en donde pasa revista prdcticamente a toda la historia
de la ética. Ahi en el prélogo, justifica ese (verdaderamente improbo) trabajo de funda-
mentacién porque «anunque el clinico desea, por lo general, respuestas rapidas y concre-
tas, «el intento de resolver los problemas pricticos concretos sin un previo trabajo de fun-
damentacién es un error grave, que al final se paga caro» (pdg. 12).
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3. UNA CRITICA A LOS MODELOS DE JONSEN-TOULMIN Y DE GRACIA

En mi opinién, estas dos tltimas propuestas estén en lo cierto al consi-
derar insatisfactoria —o, al menos, insuficiente— una concepcién pura-
mente principialista como la de BEAUCHAMP y CHILDRESS, y ambas apun-
tan también en la direccién adecuada al esforzarse por construir una ética
—o una bioética— que proporcione criterios de cardcter objetivo y que,
por asf decirlo, se sitde a mitad de camino entre el absolutismo y el relati-
vismo moral. Sin embargo, ninguna de ellas constituye, a mi juicio, un
modelo enteramente satisfactorio, por lo siguiente.

En relacién con la obra de JONSEN y TOULMIN, me parece que hay dos
criticas fundamentales que hacer. La primera es que el recurso que ellos
sugieren a las mdximas o tdpicos es manifiestamente insuficiente para ela-
borar criterios objetivos de resolucién de conflictos. Esto es asf porque fren-
te a un caso dificil —bien se trate del Derecho, de la medicina o de la
ética— existe siempre mds de una mdxima aplicable, pero de signo con-
tradictorio; y el problema es que la tépica —o la nueva casufstica de JON-
SEN y TOULMIN— no estd en condiciones de ofrecer una ordenacién de
esas mdximas; o, mejor dicho, no podria hacerlo sin negarse a st misma,
pues eso significaria en dltimo término que, lo determinante serfan los prin-
cipios o las reglas —si se quiere, de segundo nivel— que jerarquizan las
maximas. La segunda critica— estrechamente conectada con la anterior—
el que estos autores parecen depositar una excesiva confianza en la pru-
dencia o sabidurfa prictica —lo que ARISTOTELES llamé frdnesis en cuan-
to opuesto a episteme— y en su capacidad para resolver en forma cierta —
0, al menos, con toda la certeza que puede existir en las cuestiones précti-
cas problemas especificos. Como ha escrito John ARRAS, uno de sus criti-
zgiszﬁjof:o(i?a{ONSEN y TOULMIN en la casu.l'stica como una mdquina de

es muy probablemente gratuita» .
jerigflilz(;c?;s je Ireﬁer.e a 12'1 propuesta de Diego GRACIA, su intento.de
(0, al il tale ((js principios rllo me parece enteramente lo_g'rad'o. Es cier-
que estdn ligadaz cc())rlln 1(:)1 };:li\gjaisoczzls,lg lgfllefoﬁogfgeimsl:;“j?s o
ordinarse a

La cita la tomo de Gracia, 1991, pdg. 105.
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las razones de correccién —las que se vinculan con los fines dltimos—,
pero la divisién de los principios que ¢l efecttia no la veo justificada. Por
un lado, el fundamento de esa jerarquizacién(el hecho de que unos obli-
gan con independencia de la opinién y la voluntad de los implicados) pa-
rece envolver una suerte de peticion de principio: si se acepta el criterio,
entonces, obviamente, la autonomfa ha de tener un rango subordinado,
pero lo que no se ve es por qué ha de ser ese el criterio de la jerarquiy
esto es, queda sin fundamentar por qué la opinién y la voluntad de los
implicados —o sea, la autonomfa— ha de subordinarse a alguna otra cosa,
a alguin otro valor. Por otro lado, GRACIA entiende que los principios del
primer nivel «on expresién del principio general de que todos los hom-
bres somos bdsicamente iguales y merecemos igual consideracion y respe-
to» (pdg. 128); pero si se acepta ésto, no se entiende muy bien por qué la
opinién y la voluntad de un individuo ha de contar menos que la de otro,
esto es, no se entiende por qué la autonomfa no es también expresién de
ese principio general 7. Finalmente, la distincién entre esos dos niveles pre-
supone dos ideas que no me parecen aceptables: Una es la tesis —no afir-
mada, creo, explicitamente por GRACIA, pero implicita en su planteamien-
to— de que causar un dafio a una persona es moralmente peor que no
hacerle un bien (por ejemplo, que matar es peor que dejar morir); esto es
lo que parece estar en el fondo de la prioridad que él atribuye al principio
de no maleficencia sobre el de beneficencia, a pesar de que se esfuerza
—pero en este punto su exposicidn no me parece del todo clara— por no
presentar estos dos ltimos principios como el reverso y el anverso de una
misma realidad, sino como una diferencia «entre el bien comun y el bien
particular» (pdg. 129); en todo caso, su afirmacién de que «no se puede
hacer el bien a otro en contra de su voluntad, aunque si estamos obliga-
dos a no hacerle mal» (pdg. 129) carece, en mi opinién, de justificacién,

7 Adela CORTINA, cuyos planteamientos éticos parece haber tenido muy en cuentd
Diego GRACIA, ha defendido en diversas ocasiones la importancia de distinguir entre uni
ética de minimos y de mdximos (Adela CORTINA, Etica minima: Introduccion a la ﬁ/w‘oﬁﬂ
politica, Tecnos, Madrid, 1986). Sin embargo, se muestra mds bien reacia a aceptar la je-
rarquizacién de los principios de la bioética que presenta GRACIA. En particular, y dada la
«reformulacién» que ella acepta del principio de autonomia, considera que «resulta impo-
sible situarla entre los mximos, no exigibles, sino opcionales» (Adela CORTINA, Erica zlp[i’
cada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 1993, pdg. 240).
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pues presupone que el «bien» de una persona es algo subjetivo (lo que ¢l
considera como tal), mientras que el «mal» podria ser determinado de
acuerdo con criterios objetivos, esto es, con independencia de lo que con-
sidere como «malo para ella». La otra idea que no me parece de recibo es
Ja conexién que efectda de todo lo anterior con el Derecho. La tesis de
que el Derecho viene a configurar una especie de minimo ético puede
—con algunas reservas que no vienen ahora al caso y a las que luego me
referiré— aceptarse, pero de ahi no se sigue la vinculacién que él estable-
ce de lo juridico con el primer nivel de la ética; o, mejor dicho, esto po-
dria resultar cierto en relacién con el Derecho del Estado liberal —o con
ciertas ramas del Derecho—, pero no parece serlo en relacién con el De-
recho del Estado social y democrdtico que proclama como valores consus-
tanciales (entre otros) el bienestar y la autonomfa de los individuos.

4. DERECHO Y BIOETICA. LA CONEXION METODOLOGICA

Supongo que, a estas alturas del articulo, mds de un lector con forma-
cién médica y que no esté dispuesto a mostrar conmigo la actirud bene-
volente que en su momento me dispensé el doctor CABELLO, se esté te-
miendo lo peor. Pues el titulo del articulo, unido a las criticas que acabo
de efectuar, podrfan hacerle pensar que lo que se esconde bajo el rétulo
de uridificar la bioética» es una vuelta a la deontologia médica tradicio-
rlfil, esto es, a la concepcidn de la ética médica —y, por extensién, de la
bloc}étlcaﬁ como un cédigo unico de preceptos y obligaciones aplicados
segun procedimientos burocrdticos y respaldados coactivamente. Como ha
escrito gréﬁcamente Diego GRACIA, refiriéndose a la érica médica cldsica:
«El Cédigo tnico se ha expresado tradicionalmente en forma de leyes, pre-
ceptos 0 mandamientos. De ah{ que el procedimiento de la ética viniera a
coincidir con el del Derecho (...) Como se sabe, tal procedimiento consis-
teen l'a apertura de expediente disciplinario a un miembro de la profesién
a partir de una denuncia, la subsiguiente informacién de los hechos, su
e“J_UlClI’ll?li‘ento desde el cédigo de faltas legalmente establecido, y, en fin,
ai;:‘g:zl:lélr} d;: la sancién. Es un procedimiento tipicamente judiFial,
ces. L llanelz(lizado porllaslau'torldades profesionales en vez de por 195 jue-
se ha reducid;tre?l{u-o oglla tiene, por ello, un caracFerAJurlsp.ruc!eflcml (...)
rajurideg (GRASD:CT;;Imer}te;qCSO, a un procedimiento juridico o pa-

Pues bien, no es e 22
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Gutidifions 1 1 a lo que deseo referirme con mi propuesta de
car la bioétican,

sino a algo bastante distinto como en seguida tra-
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taré de mostrar. Antes, sin embargo, me parece importante introducir al-
gunas aclaraciones sobre cémo pueden plantearse las relaciones entre el
Derecho y la bioérica, y sobre en qué consiste la aplicacién de las normas
juridicas que llevan a cabo los jueces y tribunales.

Aunque pueda considerarse que el Derecho configura un minimo éri-
co, esto no quiere decir —o no quiere decir sélo que la moral empieza
donde el Derecho termina. Sin duda, esta dltima afirmaciéon contiene una
idea ampliamente aceptada en nuestras sociedades —aunque bastante me-
nos clara de lo que parece a primera vista—: la de que el Derecho —o, al
menos, el Derecho penal— debe abstenerse de regular — de prohibir—
conductas que sélo tienen que ver con las opiniones morales de los indi-
viduos; dicho de otra forma, que el Derecho debe permanecer neutral frente
al pluralismo moral: no debe tratar de imponer un determinado cédigo
moral frente a los demds; o, como escribié John STUART MILL en un cele-
bérrimo texto: «el Unico fin por el cual es justificable que la humanidad,
individual o colectivamente, se entremerta en la libertad de accién de uno
cualquiera de sus miembros, es la propia proteccién.(...) la tnica finali-
dad por la cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un
miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar que
perjudique a los demds» ®.

Ahora bien, no hay ninguna contradiccién en aceptar lo anterior y en-
tender, al mismo tiempo, que, en un importante sentido, el Derecho em-
pieza donde termina la moral; esto es, que sin una regulacién detallada —
legalista— unas instancias encargadas de aplicar las anteriores normas a
los casos concretos —los jueces— y el respaldo de la fuerza fisica para ase-
gurar el cumplimiento de esas decisiones —la coaccién estatal—, la mo-
ral —cualquier moral: incluida, naturalmente, la que defiende la anterior
idea del «minimo éticor— servirfa de muy poco. El Derecho es —o debe
ser— una prolongacién de la moral, un mecanismo para positivizar la éti-
ca. Vistas asi las cosas, la idea de «juridificar la bioética» no parece ficil-
mente discutible. Como ha escrito Ramén MARTIN MATEO:

«Es, pues, necesario que el legislador intervenga ordenando conduc-
tas y puntualizando extremos no deducibles sin mds de las vagas for-

® John STUART MILL, Sobre la libertad (trad. de Pablo de Azcdrate, prélogo de Isniah
Berlin), Alianza, Madrid, 1970, pdg. 65.
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mulaciones de la bioética, lo que no puede quedar al libre arbitrio e
interpretacién de profesionales e investigadores.

Sélo la ley puede decirnos cudndo y en qué condiciones puede prac-
ticarse un aborto o realizarse un trasplante de érganos. La fecundacién
artificial —y sus consecuencias juridicas: filiacién y herencia— es ram-
bién de la incumbencia del legislador. El internamiento psiquidtrico im-
perativo, la vacunacién obligatoria, las condiciones de experimentacién
con humanos, la aceptacién general de lo que se considera muerte bio-
légica, son, entre otros, exponentes de campos para los que es inexcusa-
ble el pronunciamiento de la ley. Lo mismo puede decirse de los dere-
chos sociales. De nada vale proclamar enféticamente el derecho a la sa-
lud de todos los ciudadanos, si no se adopta un estatuto que haga efec-
tivo el acceso a los servicios publicos sanitarios.»’

Mi propuesta de juridificar la ética se refiere, sin embargo, a otro as-
pecto de la cuestién. No tiene que ver propiamente con lo que cabria lla-
mar la conexién «material» entre el Derecho y la bioética, sino mds bien
con una conexién de tipo «metodolégicor. Lo que deseo sostener es que
hay un tipo de conflicto juridico cuya resolucién consiste justamente en
«ponderar» principios contrapuestos y que, para tratar COn €sos casos, se
ha ido desarrollando una cierta metodologia que podria resultar de utili-
dad también para la aplicacién a los casos concretos de los principios de
la bioética.

Me hago cargo de que, en este punto, cualquier lector atento podrfa
objetarme que lo que acabo de decir no es diferente de lo propuesto por
JONSEN y TOULMIN, ni contradice tampoco la alternativa de Diego GRA-
CIA. Y, en efecto, es bastante fécil —casi dirfa, obvio— traducir ambas

Ramén MARTIN MATEO, Bioética y Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, pdg. 75. No
€810y, sin embargo, de acuerdo con la forma como el autor entiende, en otro aspecto, las
telaciones entre e] Derecho y la moral, que encierra un positivismo ideolégico —por mds
que se base en la Constitucién— y que —me temo— constituye una opinién comgn en-
tre los juristas espafoles. «Si las decisiones que la Constitucién incorpora —escribe MAR-
TIN MATEO— han sido adoptadas democrdticamente, si hay un dispositivo para la pro-
duccién legislativa reconocible que da lugar a la adopcién de leyes de general o al menos
Mmayoritaria aceptacién, no cabe expresar juicios morales al respecto. Las Constituciones
“f’ son buenas ni malas édcamente; a lo mds, pueden ser acertadas o erréneas en cuanto al
dlSCernimicnto por los constituyentes de las convicciones comunitarias» (pdg. 164).
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concepciones a términos de teorfa del Derecho. Lo que JONSEN y Toy.
MIN vendrfan a sostener es algo parecido al realismo americano ¥y, mds exac-
tamente, a la tépica juridica de VIEHWEG. La aplicacién del Derecho —al
menos en los casos dificiles— no obedece en absoluto, segin este tltimg
al modelo de Ia subsuncién, sino al método —mejor, al «estilo» de Ia t4.
pica: se trata de una técnica del pensamiento problemdtico —VIEHWEG se
remonta también, como JONSEN y TOULMIN, a ARISTOTELES—, en que ¢e]
acento recae no sobre las conclusiones, sino sobre las premisas; éstas ~—|ag
premisas son precisamente tépicos o lugares comunes, esto es, no propo-
siciones necesariamente verdaderas, sino simplemente opinables o veros;-
miles °,

Por lo que se refiere a Diego GRACIA, su pendant en la teorfa del De-
recho vendria a ser la concepcién de los principios de DWORKIN V', Como
es sabido, una de las ideas centrales de DWORKIN es que el Derecho no
consiste Uinicamente en reglas, sino también en principios, y que éstos son,
a su vez, de dos clases: unos son —o se expresan en— enunciados que
establecen objetivos, metas, propdsitos sociales, econémicos, politicos, etc.
(directrices o policies), mientras que otros establecen exigencias de justi-
cia, equidad y moral positivos (son los principios en sentido estricto); los
primeros vienen a constituir razones de tipo estratégico o utilitarista y es-
tdn subordinados a los segundos que expresan razones de correccién; tan
solo los principios en sentido estricto —pero no asf las directrices o poli-
cies— contienen derechos individuales 2.

’

' He estudiado con cierto detalle la concepcién de la argumentacién juridica de Vig-

HWEG (y de TOULMIN) en mi libro Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion
juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991. La manera como describen
JONSEN y TOULMIN el funcionamiento del razonamiento por analogfa es enteramente coin-

cidente con el de un realista americano, E. H. LEvI (Introduccién al razonamiento juridico,
Eudeba, Buenos Aires, 1964).

""" Al sostener su tesis de la jerarquizacién de los principios, GRACIA se refiere expresa-
mente a la teorfa de la justicia de RAWLS (en particular, al orden lexicogrdficon que este
ultimo establece entre los dos principios de la justicia) (pdg. 127) que, sin duda, estd tam-
bién en la base de la concepcién de DWORKIN. Por otro lade, este dltimo no es un autor
que le resulte en absoluto desconocido a GRACIA, como puede comprobarse leyendo su
obra ya mencionada, Fundamentos de bioética. Aqui, y en Procedimientos de decisidn en éti-
ca clinica, viene a asumir como principio bdsico de la ética la formulacién dworkinjana de
tratar a todos los individuos con «igual consideracién y respeton.

2" He elaborado, junto con Juan Ruiz MANERO, una concepcién de los principios ju-
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Pues bien, lo anterior me permite precisar en qué consiste mi discre-
ancia con JONSEN y TOULMIN., por un lado, y con GRACIA, por el otro.
Con respecto a los primeros, mi tesis s que, en la a}pllcaaon dlel I.De.recho
__incluso cuando lo que hay que aplicar son esencialmente principios—,
hay algo mds que simples tépicos o'méx1m‘as carentes de alguna ord.en.a-
cién interna. Y, con respecto al L’llltxmo., mi posicién v.en.drla a consistir,
or un lado, en negar que la anterior dlstmgén dworkiniana pue,da. apli-
carse a los principios de la bioética (pues ninguno de ellos podria inter-
pretarse como si fueran simples directrices opolz‘czex) y, por otro lado, en
sostener que, a pesar de ello, aunque los principios (mo.rales) no sean je-
rarquizables de la manera como €l propone, ¢so no quiere Pd/ecnr que no
pueda —mejor, no deba— establecerse algun tipo de ord.enaaon.en el pro-
ceso de su aplicacién; lo que ocurre es que esa ordenacién no tiene lugaf
propiamente en el nivel de los principios, sino en el .de las reglas. Mostraré
ahora, antes de volver a los principios de la bioética, de qué manera s
produce ésto, es decir, cémo opera la racionalidad juric.iica ante conflictos
que envuelven principios —principios en sentido estricto— y que plan-
tean exigencias incompatibles entre si.

5. EL METODO JURIDICO

La contraposicién entre la libertad de informacién y de expresién, por
un lado, y el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, por el
otro, constituye un buen ejemplo de este dltimo tipo de conflictos. En
relacién con el Derecho espaiiol, la Constitucién reconoce y protege, en
elare. 20.1, los derechos «a expresar y difundir libremente los pensamien-
tos, ideas y opiniones...» (apdo. a)) y «a comunicar o recibir libremente
informacién veraz...» (apdo. d)); pero el mismo articulo anade que estas
Gltimas libertades tienen su limite «especialmente, en el derecho al honor,
alaintimidad y a la propia imagen...» (art. 20.4), que la propia Constitu-
cién habfa ya «garantizado» previamente en el art. 18.1. Naturalmente,
ademds de estas normas constitucionales, existen otras, redactadas en tér-
minos menos generales, que, de alguna forma, vienen a resolver en un de-

—_—

tidicos parcialmente coincidente con la de Dworkin, en Sobre principios y reglas, en «Doxar,

n. 10 (1991).
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terminado sentido los posibles conflictos entre esa serie de exigencias. Asf,
por ¢jemplo, el cédigo penal castiga la injuria, la calumnia y el desacgto, y
una ley civil (la ley orgdnica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccién civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen)
establece en qué supuestos se tiene la obligacién de publicar una rectifica-
cién, de pagar una indemnizacién por haber vulnerado la intimidad o el
honor de una persona, etc.. Pero las leyes no pueden evitar que se plan-
teen casos, casos diffciles, que los tribunales no pueden resolver aplicando
simplemente alguna regla especifica previamente establecida, sino efectuan-
do una ponderacién entre principios. Mostraré algunos ejemplos de ello,
referidos al problema que estamos tratando, y sefialaré también, de mane-
ra muy sintética, cémo justificé el tribunal constitucional espafiol esas de-
cisiones.

Uno de estos casos, el caso PAQUIRRI (sentencia 231/1988 de 2 de no-
viembre), se planteé porque una determinada empresa habia comerciali-
zado, sin la autorizacién de los familiares, una cinta de video que repro-
ducfa la cogida del torero y su posterior tratamiento médico, y fallecimien-
to, en la enfermeria de la plaza de Pozoblanco. Después de diversas vicisi-
tudes judiciales, la viuda del torero planted un recurso de amparo ante el
tribunal constitucional, alegando que se habia vulnerado el derecho a la
imagen y a la intimidad. El tribunal entendié que el derecho a la imagen
no podia ser objeto de proteccién en amparo (lo que no exclufa otro tipo
de proteccién juridica), debido al cardcter personalisimo de ese derecho
(en cuanto derecho fundamental, no en cuanto derecho de contenido pa-
trimonial) que habria dejado de existir con la muerte del torero. Sin em-
bargo, el titular del derecho a la intimidad no lo serfa solamente el falleci-
do, sino también su familia. El tribunal entendié que las imdgenes repro-
ducidas constitufan, en efecto, una intromisién ilegitima en ese dmbito
de intimidad, bdsicamente por estas tres razones: 1) de las imdgenes podia
inferirse con seguridad que «dentro de las pautas de nuestra culeura (...)
inciden negativamente, causando dolor y angustia en los familiares cerca-
nos del fallecido»; 2) las imdgenes en cuestién no forman parte del espec-
téculo taurino, esto es, no existe un «uso social» que justifique esa utiliza-
cién; 3) el que las imdgenes hubieran sido ya emitidas por la televisién en
programas informativos no elimina su caracter {ntimo.

En el caso FRIEDMAN (sentencia 214/1991, de 11 de noviembre), el
tribunal constitucional tuvo que enfrentarse con una peticién de amparo,
por parte de la sefiora Violeta FRIEDMAN, basada en que las declaraciones
realizadas en la revista «Tiempo» por Leon DEGRELLE (un ex jefe de las
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SS), en las que negaba el holocausto judio, anhelaba la llegada de un nue-
vo Fiihrer, consideraba a MENGELE como un «médico normal», etc., sig-
nificaban un atentado contra su derecho al honor, ya que toda su familia
habfa muerto gaseada, por orden del doctor MENGELE, en el campo de
exterminio de Auschwitz. E1 tribunal comienza recordando los dos crite-
rios que caracterizan su jurisprudencia hasta el momento. Uno se basa en
la distincién entre la libertad de expresidn en sentido estricto (referida a la
emisién de juicios y opiniones) y la libertad de informacién (referida a la
manifestacién de hechos): la libertad de expresién tiene un mayor 4mbito
que la de informacién, pues el requisito de la veracidad solo opera en re-
lacién con hechos, no con juicios de valor. El segundo criterio es que el
derecho al honor tiene un cardcter personalista, de manera que su protec-
cién es mds intensa cuando se trata del honor de las personas fisicas y més
débil si afecta a personas juridicas o a colectivos de personas. La utiliza-
cién de esos dos criterios llevaria, en este caso, a denegar el amparo, ya
que el tribunal reconoce que las manifestaciones de Degrelle se inscribfan
en el dmbito de la libertad de expresiédn y no se referfan a ninguna perso-
na determinada, sino a un grupo, el pueblo judio. Sin embargo, concedié
el amparo porque, a los anteriores criterios, afiadié uno nuevo, segin el
cual la libertad de expresién no comprende «el derecho a efectuar mani-
festaciones, expresiones o campafias de caracter racista o xenéfobon.

El periodista José Marfa GARCIA fue condenado por la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza (previamente habfa sido absuelto por un Juzgado de
Instruccién) por un delito de desacato (se comete al «insultar a una auto-
ridad en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de éstas») contra José
Luis Roca, a la sazén presidente de la Asociacién espafiola de futbol y
diputado de las Cortes de Aragdn. GARCIA habia difundido una informa-
ci6n segtin la cual ROCA habia cobrado determinadas dietas por supuestos
desplazamientos a Zaragoza que, sin embargo, no se habifan producido.
El tribunal constitucional (en sentencia 105/1990, de 6 de junio) recuer-
fia (remitiéndose, de nuevo, a su propia jurisprudencia) que el derecho de
Informacién goza de una mdxima proteccién cuando la informacién se re-
fiere a una personalidad publica, se vincula con la formacién de una «opi-
nién piblica libre» y quien la difunde es un profesional de la informacién
Y en el ejercicio de su profesién. En el caso se daban todos estos requisi-
tos, ademds del de veracidad (entendido como informacién comprobada
S?gﬁn los cdnones de la profesionalidad informativa), pero el tribunal cons-
Utucional no amparé a Garcia, porque éste habia emitido «apelativos for-
Malmente injuriosos en cualquier contexto, innecesarios para la labor in-
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formativa o de formacién de la opinién» y «la Constitucién no reconoce
un pretendido derecho al insulton.

En la sentencia 20/1992, de 14 de febrero, el tribunal constitucional
resolvié un recurso en que se planteaba un conflicto entre la libertad de
informacién y el derecho a la intimidad. Lo que habia motivado el caso
fue la publicacién, en el diario «Baleares» de Palma de Mallorca, de un
suelto sin firma (en febrero de 1986) que decia lo siguiente: «El cuarto
caso que se produce en Mallorca del sindrome de inmunodeficiencia ad-
quirida, lo padece un arquitecto palmesano, quien convivia desde hace al-
giin tiempo con otro compafiero de profesién, catalin. Al parecer, el en-
fermo es L.V., de treinta y nueve afios de edad...». El tribunal constitu-
cional desestimé el recurso de amparo (que habfan planteado la empresa
editora y el director del diario, los cuales habfan sido condenados previa-
mente a pagar una determinada indemnizacién a las dos personas aludi-
das en el suelto), baséndose en estas dos razones: 1) «tratdndose de la inti-
midad, la veracidad no es paliativo, sino presupuesto, en todo caso, de la
lesién»; 2) el derecho a la intimidad sélo puede ceder frente al derecho a
la informacién «si lo difundido afecta, por su objeto y por su valor, al 4m-
bito de lo publico, no coincidente, claro es, con aquello que puede susci-
tar o despertar, meramente, la curiosidad ajenar.

Finalmente, el dltimo caso que traeré a colacién es el de «El cura de
Hio». El diario «El Pais» publicé, en agosto de 1984, un articulo con es-
tos titulares: «Un cura de Cangas de Morrazo inicia la cruzada contra los
desnudistas gallegos». «Garrote en mano, el sacerdote lanzé al vecindario
contra un campamento autorizado». Unos dias después, el mismo diario
publicé otro articulo que recogfa las declaraciones del pdrroco de Hfo, des-
mintiendo su presencia en aquella algarada, y la confirmacién de esa ver-
sién de los hechos por parte de los vecinos que explicaron que «el equivo-
co surgié (...) porque los campistas, en los momentos de tensién, con-
fundieron a uno de los vecinos con el parroco». A pesar de la rectifica-
cién, el cura de Hio promovié, con éxito, demanda de proteccién del de-
recho al honor contra el director del periddico, la autora del articulo y la
empresa editoria. El tribunal constitucional fallé a favor de estos ltimos
el recurso de amparo que habfan interpuesto, y lo fundaments asi. El de-

recho a la libertad de informacién goza, con respecto al derecho al honor,
de una «posicién prevalente, que no jerdrquica», pero siempre y cuando la
informacién transmitida sea «veraz» y esté referida a asuntos de «relevan-
cia piblica». El tribunal entendid que la informacién, aunque hubiese re-
sultado falsa, sin embargo era veraz, porque el alcance del error no afecta-
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ba esencialmente al contenido de la informacién (al parecer, quien habia
participado en los acontecimientos habia sido el parroco de Viié, no el
de Hio) y porque el periodista habia procedido con la diligencia exigible
(habia contrastado la noticia; el error habfa tenido cardcter involuntario;
y habia sido prontamente corregido). Ademds, se trataba también de una
informacién con relevancia publica, tanto por los hechos objeto de la in-
formacién como por la condicién de la persona involucrada en la noticia.
Finalmente, a pesar del tono sarcdstico adoptado por la periodista, lo allf
expresado no podfa considerarse como «afirmaciones absolutamente gra-
tuitas o innecesarias» o hubiesen sido dictadas no con una intencién infor-
mativa, sino «con una finalidad meramente vejatoria o de menosprecion.
Pues bien, me parece que este conjunto de decisiones, con sus funda-
mentaciones, constituye un buen ejemplo de cémo puede operar la racio-
nalidad prdctica —la frdnesis aristotélica— sin necesidad de partir de una
previa jerarquizacién —una ordenacion lexicografica como la que propo-
ne GRACIA siguiendo a RAWLS— entre los principios, pero sin limitarse
tampoco al establecimiento de un mero catdlogo de maximas o tépicos; lo
que construye el tribunal —como en seguida veremos— son verdaderas
rejg{as aunque, naturalmente, no pueda pretenderse que cllas estén en con-
diciones de resolver de forma indubitada todos los casos futuros; pero una
regla abierta —que se aplica, o no se aplica, con claridad a ciertos casos y
deja a otros en la penumbra— sigue siendo una regla. El «método» utilizado
por el tribunal constitucional podria caracterizarse mediante estos dos pasos.
'El primero consiste en la construccién de una taxonomia que permita
UblCé}r cada caso dentro de una determinada caregoria, lo que constituye
el primer esfuerzo argumentativo del tribunal. A partir de los supuestos
g}:tzn}llemos e.x,aminado (y que, naturalmente, constituyen sélo una peque-
condjirpoll;?;):isctie lobs,r.esueltos por el'trlbunal en esta maferla), es fdcil
- gn - cin, a.51camer1te, tres tipos de .conﬂ1ctof segin que la con-
ga lugar: a) entre la libertad de informacién y el derecho al
onor; b) entre la libertad de informacién y el derecho a la intimidad; y

e : _/ o
) ntre la libertad de expresién y el derecho al honor. El siguiente cuadro
Permitird verlo de manera grafica:

L; i

bertad Honor Intimidad Propia tmagen

de informacién  «El cura de Hio» «Sida» «Paquirri»
«Garcfar (a) (b)

de €xpresién «Friedman» — —
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A partir de aqui, el segundo paso consiste en la elaboracién de una se-
rie de «reglas de prioridad» que —insisto— no suponen una ordenacién
lexicogréfica, esto es, una jerarquizacién de los principios del tipo de «el
principio P1 prevalece siempre frente al principio P2». Sin pretensiones
de exhaustividad, sino como mera ilustracidon de lo que quiero decir, esas
reglas podrian expresarse asi:

a) «Cuando existe una contraposicién entre libertad de informacién y
el derecho al honor:

1. Hay una presuncién prima facie en favor de la libertad de informa-
cién.

2. Sin embargo, el derecho al honor puede prevalecer si:

2.1. La informacidn carece de relevancia publica

—Una informacién tiene relevancia publica si:

1) afecta a una personalidad publica, o

2) a alguien que, sin serlo, desempefie un cargo o profesién de interés
publico.

—Una informacién no tiene nunca relevancia publica si:

1) contiene extremos que afectan al honor de las personas, y

2) son necesarios, o

2.2. Es inveraz.

—Una informacién es veraz si:

1) es verdadera, o

2) es falsa, pero se ha procedido con la diligencia debidan.

b) «Cuando existe una contraposicién entre la libertad de informacién
y el derecho a la intimidad:

1. Hay una presuncién prima facie en favor del derecho a la intimidad.

2. Sin embargo, la libertad de informacién puede prevalecer si:

2.1. La informacién tiene relevancia publica.

(Sobre lo que hay que entender por «elevancia puablica» vale en princi-
pio lo sefialado en la regla anterior, pero se afiade un nuevo criterio):

— Un hecho no es publico sencillamente porque suscite curiosidad aje-
na, Y

2.2. No contradice los usos sociales.»

c) «Cuando existe una contraposicién entre la libertad de expresion y
el derecho al honor:

1. Hay una presuncion prima facie en favor de la libertad de expresion.

2. Sin embargo, el derecho al honor puede prevalecer si:

2.1. Lo expresado afecta a personas determinadas o determinables, O

2.2. Se trata de manifestaciones de cardcter racista o xenéfobo.»
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Sin duda, lo anterior constituye un conjunto de soluciones —de re-
glas— fragmentarias, incompletas y abiertas: muchos de los conceptos a
los que se alude necesitan atn ser desarrollados en sentidos imposibles de
prever por el momento; cabe suponer que aparecerdn, cuando surjan cir-
cunstancias que atin no se han presentado, nuevas distinciones relevantes;
algunos de los criterios establecidos son sencillamente discutibles y quizds
sean abandonados o modificados con el transcurso del tiempo, etc. Pero
esto, naturalmente, no priva al procedimiento, y a sus resultados, de ra-
cionalidad. Por un lado, no estamos en presencia de un conjunto de opi-
niones mds o menos arbitrarias y subjetivas, sino que obedecen a una idea
de racionalidad que podria caracterizarse asi: las decisiones mantienen en-
tre si un considerable grado de coherencia; se fundamentan en criterios
que pretenden ser universalizables; producen consecuencias socialmente
aceptables; y (por supuesto) no contradicen ningin extremo constitucio-
nal. Por otro lado, en la medida en que no suponen simplemente solucio-
nes para un caso, sino que pretenden servir como pautas para el futuro,
constituyen también un mecanismo imperfecto— de previsién. Finalmen-
te, al tratarse de decisiones fundamentadas, esto es, de decisiones en favor
de las cuales se aducen razones que pretenden ser las intersubjetivamente
vélidas (al menos, para quien acepte los anteriores requisitos de coheren-
cia, universalidad, aceptabilidad de las consecuencias y respeto de la Cons-
titucién), las mismas pueden también ser (racionalmente) criticadas y, lle-
gado el caso, modificadas.

6. LA «JURIDIFICACION» DE LA BIOETICA
6.1 De nuevo sobre los principios de la bioética

Y ahora ha llegado el momento de retomar los principios de la bioé-
tif:a- Anteriormente, al referirme a los comités éticos de investigacién cli-
hica, senalé que las razones éticas son las razones dltimas del discurso
Prictico, en el sentido de que prevalecen siempre —por definicién—
frente a cualquier otra razén de tipo instrumental, estratégico, etc. Na-
turalmente, este cardcter dltimo no es ninguna garantfa de infalibilidad:
también las decisiones de los tribunales de wltima instancia tienen ca-
ricter dltimo, pero eso no quiere decir que no puedan estar (juridica-
Mente) equivocadas. Ademds, la ética tiene la caracteristica de ser dnica,
cn 'el sentido de que son los mismos principios éticos los que rigen en cual-
quier dmbito de lo humano. Esto excluye que exista, por ¢jemplo, una
€tica peculiar de la esfera de la politica y contrapuesta a la que ordena la
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vida privada . En relacién con la medicina —o con la biologfa— ocurre
lo mismo: los principios éticos que aquf rigen no pueden ser otros que los
principios generales de la ética, que adquieren una especial modulacién
—como ocurre en el caso de la politica— de acuerdo con ciertas caracte-
risticas tipicas de esas esferas de actividad. Por ejemplo, la existencia de
relaciones de asimetria entre el médico y el enfermo, el hecho de que lo
que esté en juego sea un bien tan primario como la salud o las peculiarie-
dades de la profesién médica lleva a que, en el dmbito de la medicina,
adquieran especial intensidad problemas éticos como el paternalismo, el
estado de necesidad o los deberes especiales y, por tanto, que ciertos prin-
cipios éticos pasen a un primer plano de importancia.

Si se examinan con cuidado los llamados «principios de la bioétican,
me parece que puede llegarse a la conclusién de que los mismos preten-
den ofrecer respuesta, bdsicamente, a estos cuatro problemas generales: 1)
¢quién debe decidir (el enfermo, el médico, los familiares, el investigador)?;
2) ;qué dafio y qué beneficio se puede (o se debe) causar?; 3) ;cémo debe
tratarse a un individuo en relacién con los demds?; y 4) ;Qué se debe de-
cir y a quién? Ahora bien, si esos problemas se interpretan de la forma
mds abstracta posible, entonces no podrén ser otra cosa que los problemas
generales de la ética, esto es, diversos aspectos de la cuestién generalisima:
qué debo (o qué se debe) hacer. Y la respuesta —segiin lo dicho— ten-
dria que coincidir con los principios de la ética tout court, lo que no me
parece dificil de mostrar. Basta simplemente con recordar las cuatro for-
mulaciones que KANT atribuia al imperativo categérico, para que surjan
los cuatro principios cldsicos de autonomia, dignidad, universalidad y pu-
blicidad, como otras tantas respuestas a aquellos problemas. Naturalmen-
te, estos principios pueden aceptarse sin necesidad de hacer profesién de
kantismo. En particular, yo no creo que sea asumible el absolutismo mo-
ral kantiano y considero equivocada la respuesta que el propio KaNT dio
a problemas estrechamente conectados con los actuales de la bioética, como
el del suicidio ". La fundamentacién de esos principios tiene, sin duda,

13 Sobre este problema, me parecen esclarecedores dos articulos de Ernesto GARZON

VALDES, «Moral y politica» y «Acerca de la tesis de la separacién entre moral y politica»,
publicados en Derecho, moral y politica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

" En sus Lecciones de ética (introduccién y notas de R. RODRIGUEZ ARAMAGO; tra-
duccién de R. RODRIGUEZ ARAMAGO y C. ROLDAN PANADERO, Barcelona, 1988), KANT
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una importancia decisiva desde el punto de viste.l teéfico y préctico, pero
no es asunto en el que quepa entrar aqui. Asumiré, sin mds, que los mis-
mos estan ligados a ciertos rasgos profundos que caracterizan a las perso-
pas, €Sto €S, qUE FECONOCEMmos a Otro COmO persona o somos reconocidos
como tales por los demds si: 1) nadie puede decidir por nosotros, si pode-
mos hacerlo; 2) no se nos instrumentaliza, esto es, se nos respeta; 3) no se
nos trata peor que a los demds; y 4) podemos conocer para decidir. La
formulacién de los principios podria ser, pues, como sigue:

Principio de autonomia: Cada individuo tiene derecho a decidir sobre
aquello que le afecta (aqui, en particular, sobre su vida y salud).

Principio de dignidad: Ninguin ser humano puede ser tratado como un
simple medio. .

Principio de universalidad (o de igualdad): Quienes estdn en las mis-
mas condiciones deben ser tratados de manera igual.

Principio de informacién: Todos los individuos tienen derecho a saber
lo que les afecta (aqui: lo que afecta a su salud).

Estos cuatro principios —y as{ formulados— es probablemente todo
lo que necesitamos para resolver lo que podemos llamar —recurriendo a
terminologfa juridica— casos fdciles. Asi, aceptamos sin mds que es el pa-
ciente, y no el médico, quien tiene que decidir si se lleva a cabo o no una
intervencién que comporta determinados riesgos; rechazamos que a una
persona pueda usdrsele como simple conejillo de Indias (lo que, por cier-
to, no implica asumir que con los conejos —sean o no de Indias— quepa
hacer cualquier cosa); aceptamos también que nadie puede estar excluido
de los servicios de salud; y exigimos que cualquier persona que vaya a par-
ticipar en un ensayo clinico sea debidamente informada al respecto.

Pero hay también otros casos, los casos dificiles, en los que esos prin-
cipios parecen resultar insuficientes. Por ejemplo, ;qué hacer cuando la
persona afectada no puede romar decisiones sobre su vida o sobre su sa-

llcga a escribir que «el suicidio no es licito bajo ningtin respecto, ya que representa la des-
truccién de la humanidad y coloca a ésta por debajo de la animalidad» (pdg. 192). Sin
embargo, no me parece dificil interpretar el imperativo categdrico de KANT en forma que
sea (en determinadas circunstancias) compatible con la licitud moral del suicidio.
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lud por su corta edad, por padecer ciertas insuficiencias de tipo psiquico
o porque estd en estado de inconsciencia? ;Y no es el trasplante de érga-
nos un caso en que parece usarse a un ser humano como un medio? La
realizacién prdcticamente de cualquier ensayo clinico ;no presupone que,
de alguna forma, unos enfermos —los que integran el grupo de control—
van a recibir un mejor trato que el grupo experimental y que el resto de
los enfermos que no participan en el ensayo?'* Y si todos tenemos dere-
cho a conocer lo que afecta a nuestra salud, ;significa esto que el médico
tiene siempre la obligacién de decirnos todo?

Si bien se mira, las insuficiencias de los anteriores principios para con-
testar a estas cuestiones no derivan de que consideremos que hay casos en
que no se pueden respetar esos principios. Esto es, no parece que para ha-
cer frente a esas dificultades tengamos que aceptar que hay ocasiones en
que puede ser licito conculcar la autonomia, la dignidad, etc.; si asi fuera,
los principios morales tendrian verdaderamente un escaso valor. Lo que
ocurre es, mds bien, que esos principios establecen lo que puede o debe
hacerse, pero dadas ciertas condiciones que, sin embargo, no podemos pre-
cisar de antemano. Por ejemplo, ¢l principio de autonomfa lo entende-
mos en el sentido de que un individuo puede decidir sobre aquello que le
afecta, pero siempre y cuando esté en condiciones de hacerlo. Si no se die-
ran esas condiciones, entonces estamos dispuestos a aceptar que otro pue-
da —o deba— tomar por él esa decisién, precisamente para asegurar su
dignidad, que no sea tratado peor que otro, etc. En estos casos —los su-
puestos de paternalismo justificado no tendria sentido decir que estamos
conculcando la autonomia de una persona, sino mds bien que hemos des-
cubierto un nuevo principio moral, al haber aplicado las exigencias ante-
riores (de autonomfa, dignidad, etc.) a un conjunto de circunstancias ti-
picas que antes no habfamos considerado. Si hicieramos lo mismo en re-
lacién con los otros tres principios de dignidad, universalidad e informa-
cién, descubririamos otros tantos principios a los que propongo llamar,
respectivamente, principio del utilitarismo restringido, de la diferencia y

' Esto dltimo, debido al llamado «efecto Hawthorne», que consiste en la tendencia,

inconsciente o no, a ofrecer mejores cuidados médicos a los pacientes inmersos en un es-

tudio (los cuales, a su vez, muestran una mayor disposicién a cumplir las prescripciones de
los médicos).

ENTRE EL NACER Y EL MORIR ... 59

del secreto. Estos tiltimos podrian considerarse principios secundarios (los
otros serfan primarios), pues derivan de los anteriores, en el sentido de
que su fundamento son las ideas de autonomfa, dignidad, igualdad e in-
formaci6n; parece también por ello plausible establecer en el discurso prc-
tico —por ejemplo, en su utilizacién en un comité de ética— una cierta
prioridad en favor de los primeros, que podrfa adoptar la forma de una
regla de carga de la argumentacién: quien prete.:nda uuh;ar, para la reso-
lucién de un caso, uno de estos dltimos principios {por ejemplo, el de pa-
ternalismo frente al de autonomia, etc.) asume la carga de la prueba, en el
sentido de que es él quien tiene que probar que, efectivamente, se dan las
circunstancias de aplicacién de ese principio. De acuerdo con lo que, me
parece, constituirfan esos conjuntos de circunstancias, la formulacién de
los nuevos principios podria ser ésta:

Principio de paternalismo: Es licito tomar una decision que afecta a la
vida o salud de otro si:

—este tltimo estd en una situacién de incompetencia bdsica, y

—Ila medida supone un beneficio objetivo para él,y

—se puede presumir racionalmente que consentiria si cesara la situa-
cién de incompetencia.

Principio de utilitarismo restringido: Es licito emprender una accién que
no supone un beneficio para una persona (o incluso que le supone un
dafio), si con ella:

—se produce (o es racional pensar que podrifa producirse) un beneficio
apreciable para otro u otros, y

—se cuenta con el consentimiento del afectado (o se puede presumir
racionalmente que consentirfa), y

—se trata de una medida no degradante.

Principio de la diferencia: Es licito tratar a una persona de manera dis-
tinta que a otra si:

—la diferencia de trato se basa en una circunstancia que sea universali-
Zable, y

—produce un beneficio apreciable en otra u otras, y

—se puede presumir racionalmente que el perjudicado consentirfa si
Pudiera decidir en circunstancias de imparcialidad.

Principio del secreto: Es licito ocultar a una persona informaciones que
afectan 3 sy salud, si con ello:

—se respeta su personalidad, o

—se hace posible una investigacién a la que ha prestado consenti-
Miento,
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6.2. De los principios a las reglas

Ahora bien, esta serie de principios (y suponiendo que se aceptaran las
formulaciones que acabo de proponer) no permiten, naturalmente, resol.
ver, sin mds ayuda, la diversidad de casos dificiles que pueden surgir en la
bioética. Por un lado, porque es razonable pensar que existen —o que pue-
den llegar a existir— otros conjuntos de circunstancias que lleven a la for-
mulacién de nuevos principios. Por otro lado, porque, aun cuando nos
circunscribamos a los anteriores, ellos necesitan ser precisados —concre-
tados— en forma de reglas. Por ejemplo, de acuerdo con lo anterior, ca-
bria concluir que no se puede rechazar 4b initio la posibilidad de un ensa-
yo que no suponga un beneficio —o incluso que pueda suponer un daio
para los enfermos que participan en el mismo, pero eso no es todavia sufi-
clente para autorizar, o no autorizar, un determinado ensayo clinico de
csas caracteristicas; en este sentido, puede decirse que los principios son
inconcluyentes: por sf mismos no permiten resolver definitivamente un
caso. Ademds de principios, necesitamos reglas que precisen, por ejemplo,
hasta dénde ha de llegar el riesgo para una persona y el beneficio para
otra, qué cabe entender por medidas «no degradantes» etc. Pero eso nos
lleva a la conclusién (véase, en el cuadro que sigue, una presentacién con-
junta de todo lo anterior) de que el problema fundamental de la bioética
es el de pasar del nivel de los principios al de las reglas; o, dicho de otra
manera, construir, a partir de los anteriores principios —que, con alguna
que otra variacién, gozan de un amplio consenso— un conjunto de pau-
tas especificas que resulten coherentes con ellos y que permitan resolver
los problemas précticos que se plantean y para los que no existe, en prin-
cipio, consenso. La bioética tendria que proporcionarnos, por asi decirlo,
la satisfaccién de comprobar que nuestros problemas pricticos pueden ser
resueltos (al menos, en un buen nimero de casos) sin dejar de ser fieles a
NUEStros pPrincipios.

6.3 La via legislativa y la judicial ;Por qué no un Comité Nacional
de Bioética?

Si ahora volvemos la mirada hacia el Derecho (que, al fin y al cabo, no
pretende otra cosa que hacer posible la solucién de problemas pricticos
desarrollando —o, al menos, sin conculcar— los principios de la moral),
convendremos seguramente en que hay dos vias, no necesariamente alter-
nativas, para llevar a cabo esta operacidn, esto es, el paso de los principios
a las reglas: la via legislativa y la judicial.
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La primera tiene indudables ventajas (que se incrementan cuando los
rganos que establecen las reglas poseen una legitimidad indiscurtida
—por ejemplo, por su origen democritico— que podria faltar en los «jue-
ces»), pero también algunos inconvenientes. En particular, no parece que
éste sea el procedimiento —o el tinico procedimiento— a seguir cuando
las reglas tienen que referirse a circunstancias altamente imprevisibles
—como ocurre cuando dependen de cambios cientificos o técnicos— o
que envuelven juicios de valor, opiniones morales, etc. que estdn lejos de
suscitar un consenso por parte de los «legisladores». El riesgo en estos ca-
sos es que las normas producidas no alcancen el nivel de concrecién de-
seable y/o resulten excesivamente rigidas. Me parece que el desarrollo de
la bioética ofrece algunos ejemplos de este vano empefio por seguir Unica
o preferentemente una via «legislativar. Asi, en materia de trasplantes, se
establece la obligacién de contar siempre con la autorizacién de los fami-
liares del fallecido al que se va a extraer el érgano '° y se prohibe que el
donante pueda pueda recibir una contraprestacién econdmica 7. Sin em-
bargo, estas exigencias no tienen —como se pretende— cardcter ético, sino
que, a lo sumo, se basan en criterios de oportunidad que son contigentes;
es decir, es posible que, dado el estado de opinién existente al respecto,
sea mejor proceder de acuerdo con estas dos exigencias, pero yo no veo
que exista ningtin obstdculo de tipo ético para aprovechar érganos de un
caddver, que no es ya una persona humana, en beneficio de alguien que sf
lo es; o para asignar una cierta cantidad econémica a los donantes de -
ganos —o a sus familiares—, aunque si habrfa que excluir —por obvias
razones de igualdad— que los trasplantes sigan la ley de la oferta y de la
demanda '®. Y algo parecido ocurre con la prohibicién de efectuar ensa-

' Esta es, cabria decir, una norma legisladar por las autoridades médicas, pues la ley

de trasplantes de érganos (Ley 30/1979 de 27 de octubre, desarrollada por Decreto 426/
1980 de 22 de febrero) parte del principio de que basta con que el fallecido no haya mos-
trado su voluntad en contra para que se pueda usar sus 6rganos.

7' Véase el «Documento de consenso» (emitido por la Comisién permanente sobre
trasplante de érganos v tejidos del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Sa-
lud), en «Revista Espafiola de Trasplantes», vol. 2 Extraordinario.

" Pero esto no se sigue de lo anterior. Es decir, cabe establecer un sistema de remu-
neracién que, sin embargo, no lo fije el mercado, sino, por ejemplo, las autoridades publi-
cas del servicio de salud. Es curioso que, en materia de trasplantes, todo el mundo parece
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yos con nifios, con enfermos mentales o con embarazadas que no necesa-

riamente —cuando se entiende como una prohibicién absoluta— redun-
da en beneficio de esas categorfas de personas. Se (.inria que, en todos ca-
sos, el afdn comprensible por evitar abusos lleva a situar la linea de lo éti-
camente prohibido mds alld de dénde serfa razonable trazarla.

La segunda via, la «via judicial», es la que, me parece, deberfa recorre
la bioética con mayor fecuencia y decisién de lo que lo hace. Con ello
—insisto— no quiero decir que los jueces profesionales —o, en general,
los juristas— hayan de tener en este campo un mayor peso del que ahora
tienen. Por el contrario, creo que el protagonismo deberfan asumirlo, cada
vez mds, los Comités de Etica a los que, en su momento, me referi. Pero
estos 6rganos podrian utilizar el método judicial de ponderacién.de los
principios, que antes he procurado ilustrar, como un modelo plausible de
racionalidad prdctica. Me patece que, con lo que llevo dicho., qu§da clar}o
que los miembros de esos comités estdn, en efecto, en una.sxtuaaé’n and-
loga a la de los jueces que tienen que resolver caso juridicos basdndose
esencialmente en principios. Esa analogfa puede, sin embargo, desarrollarse
todavia un poco mds all4, en estas dos dimensiones. ‘

La primera lleva a proponer la creacién de un Comité de émblFO na-
cional que operase como una especie de tribunal de segunda instancia con
respecto a cada uno de los Comités de Hospital. No quiero decir con ello
que ese Comité debiera tener el poder de revocar las decisiones de los otros,
pues esto no serfa ni deseable ni factible. De lo que se tratarfa es de que
existiera la oportunidad de volver a discutir los casos verdaderamente con-
flictivos (deberian ser los propios Comités de ética de Hospiral los que
decidieran cudles son esos casos), de manera que se pudiera ir producien-
do una especie de «jurisprudencia» que permitiera que los principios de la
bioética se fueran desarrollando —es decir, fueran concretindose en re-
glas— d= una forma mds homogénea y coherente de lo que ocurrirfa en
otro caso. Por supuesto, tales decisiones —o, mejor, los criterios o las re-
glas en que las mismas se basaran— no tendrfan cardcter vinculante para
los comirés de hospital (de cara a los casos futuros). Su funcién serfa sim-

_—
haber asumido que, por parte del donante, no rigen los principios de la ética ordinaria,
sino ¢} «principio de generosidad», segiin el cual una donacién debe ser siempre un acro
Supererogatorio.
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plemente —pero esto me parece que es muy importante— de cardcter
orientativo: los criterios serfan seguidos en la medida en que resultaran
convincentes. La otra dimensién —estrechamente ligada a la anterior—
tiene que ver con la exigencia de que las decisiones de ese «Comité Nacio-
nal de Bioética» (que podria constar de diversas secciones: ensayos clini-
cos, cuestiones asistenciales, etc.) deban ser motivadas (tanto las de la ma-
yorfa como las de los disidentes) y deban, desde luego, publicarse. Sélo
as{ podria asegurarse un alto grado de coherencia y que la modificacién
de los criterios (la conversién de las opiniones minoritarias en mayorita-
rias) obedeciese, en la mayor medida posible, a pautas de racionalidad y
no a meros prejuicios ideoldgicos o a «transacciones» entre intereses en
conflicto.
Anteriormente he utilizado las concepciones de la bioética de JONSEN
y TOULMIN, por un lado, y de GRACIA, por el otro, como modelos teéri-
cos que contrastar mis puntos de vista al respecto. Esto podrifa hacer pen-
sar que la distancia que me separa de ellos es mayor de lo que realmente
es. Ya antes he sefialado que la conexién de tipo metodolégico entre el
Derecho y la bioética que he propuesto estd completamente en la linea de
lo propugnado por ellos. Ahora quisiera afadir —y para terminar este ya
Jargo articulo— que lo que acabo de proponer como modelo para el desa-
rrollo de la bioética no pretende ser otra cosa que una sintesis —con al-
gin afdn de superacién— de estas dos concepciones. En particular, la crea-
cién de un Comité Nacional de Etica con las caracteristicas que he sefia-
lado podria contribuir de manera notable al establecimiento de un tejido
institucional, que JONSEN y TOULMIN consideran una condicién necesa-
ria para que en este campo pueda desarrollarse una verdadera casuistica
(pdgs. 338 y 339). Y no me cabe ninguna duda de que, si tal institucién
llegara a existir, la obra tedrica de Diego GRACIA serfa una de las fuentes
de autoridad a la que los miembros de ese Comité tendrian constante-
mente que acudir para fundamentar sus resoluciones.

BIOLO(
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asi podria asegurarse un alto grado de coherencia ¥ que la modificacign
e los criterios (la conversién de las opiniones minoritarias en mayorita-
rias) obedeciese, en [a mayor medida posible, a pautas de racionalidad y
N0 a meros prejuicios ideoldgicos o a «transacciones» entre intereses ep
conflicto.
Anteriormente he utilizado las concepciones de la bioética de JoNsen
y TOULMIN, por un lado, y de GRACIA, por el otro, como modelos tedri-
€0s que contrastar mis puntos de vista a respecto. Esto podria hacer pen-
sar que la distancia que me separa de ellos es mayor de lo que realmente
es. Ya antes he sefialado que la conexién de tipo metodoldgico entre el
Derecho y la bioética que he propuesto est4 completamente en la linea de
lo propugnado por ellos. Ahora quisiera afiadir —y para terminar este ya
largo articulo— que lo que acabo de proponer como modelo para el desa-
rrollo de la bioética no pretende ser otra cosa que una sintesis —con al-
gtn afdn de superacidn— de estas dos concepciones. En particular, la crea-
cién de un Comité Nacional de Etica con las caracrerfsticas que he sefa-
lado podtia concribuir de manera notable al establecimiento de up rejido
institucional, que JONSEN y TOULMIN consideran una condicién necesa-
ria para que en este campo pueda desarrollarse una verdadera casufstica
(pdgs. 338 ¥ 339). Y no me cabe ainguna duda de que, si tal institucién
llegara a existir, la obra teérica de Diego GRACIA seria una de las fuentes
de autoridad a la que los miembros de ese Comjre tendrian constante-
mente que acudir para fundamentar sus resoluciones.

e

CAPITULO TERCERO .
BIOLOGIA: ;HASTA DONDE SE PUEDE LLEGAR?

Charles Susanne

1. DEFINICION DE LA VIDA
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or COMPOTtamientos y sentimientos originados en su medio social y fa-
fniliaf a través de la educacién y su desarrollo individual.

Pero ademds, cada nuevo descubrimiento nos perturba debido a las
modificaciones que ocasiona en la sociedad y en nuestro modo de vida.
En el caso de las técnicas bioldgicas, las modificaciones nos obligardn in-
cluso a revisar nuestras normas filoséficas y éticas. En lo relativo a la vida
humana, a su definicién e incluso a su manipulacién, el Hombre puede

ue se encuentre ain en un perfodo de transicién entre la interpretacion
mistica de la vida y el conocimiento detallado de los mecanismos biolégi-
cos. El conocimiento detallado de las funciones cardiacas, renales, y otras
muchas estd plenamente aceptado; el de las funciones sexuales lo estd me-
nos. Un fibroblasto de la piel o un linfocito de la sangre..., son tejidos
biolégicos. ;Un espermatozoide o un évulo no son? La desmitificacién de
los mecanismos vitales puede alterar a algunos. No obstante, se trata de la
relacién entre la ciencia, el derecho y la moral y por ello no especifica de
la biologia.

En la medida que la biologia ya no se limirta al andlisis sistemdtico del
reino viviente (si se limitara a esto no serfa molesto), o al andlisis ecolégi-
co de los biotopos (el bidlogo en este caso serfa incluso tranquilizador),
sino que estudia los mecanismos vitales, su labor deviene perturbadora y
si el bislogo modificara en el futuro determinadas caracteristicas del vi-

viente jdecididamente ocuparia el lugar de Dios!

el lugar de Beaucens (Lavedan) v para que sea conocido por todos: que ciertos acuerdos se
han establecido entre el Auger de Carassus de Beaucens, de una parte, y el Auger de la
Abadia de Bizos (en Baréges) de otra parte, en relacién a un pacto concerniente a una hija
del Auger de Carassus que el subsodicho de la Abadia de Bizos toma como sirvienta por
cuatro afios en las condiciones siguientes: 1.° que si por acaso, el subsodicho Auger de la
Abadfa no puede tener hijos de la subsodicha GAILHARDINE (la sirvienta en cuestién) en el
periodo de cuatro afios, él estarfa obligado a pagar a ésta 0 a su mandado la suma de 29
florines de diez sueldos y un ajuar siguiendo los fueros y costumbres de la tierra de Bare-
ges. 2.° ltem, se conviene que si el subsodicho Auger de la Abadia tiene hijos de la subso-
dicha Gailhardine durante el periodo fijado, deberd darle la cantidad suficiente para criar-
los siguiendo los Fueros y costumbres de la tierra de Bareges. 3. Item, se conviene que si,
por casualidad, el subsodicho Auger de la Abadia se ve separado de su esposa actual por
causa de muerte de ella, no lo quiera Dios, que en tal caso el subsodicho Auger deberd
tomar como esposa a la subsodicha GAILHARDINE; y los hijos nacidos de éste heredardn

sus biCDCS a su muerte».
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Con proccdimient.os similares e producen numerosas hormonas, Iy del
crecimiento, el interfergy, tros avances consisep, en la p.roduccién de
NUEVAs Vacunas sin necesidad de partir de Jas €pas microbianas arenya.
das, sino utilizando a4 Proteinas aisladas de | membranag microbiangs.
Este es el caso de la vacyng, contra la hepariris g Y asi serd en el fyrugo Jo
que acontezca con fa vacung anti-SIDA, . .

Otras aplicaciones futuras serdn Jas relativas a Jas plantas y 3 Jos anima-
les transformados genéticamente, ] o5 animales podriap, porejemplo, pro.-
ducir en la leche Sustancias quimicag medicamentosas, Podrfan crearse plan-
tas resistentes g determinadas enfermedades ¢ 4 ciertos Insectos, asi como
vegetales mejor adaptados 4 terrenos dridos y cop yp poder nutritivo m4,
elevado.

Un futuro mgs lejano verg probablemente o] tratamiento del cncer
mediante ¢] control de cierros genes (llamados oncogenes) e inclyse la trans-
formacién de érganos a nivel Inmunitarjo parael transplange de Srganos.

La aplicacién de estas novedades técnjcas Y3 acompadada pues de espe-
fanza y, no obstante, igualmente de temores. Por un Jado [, esperanza de
una mejor calidad de vida y, paralelamente, ¢f t€Mor a una sociedad pri-
vada de liberrad yenlaque no seq posible Ia fibre eleccién individua,

No se trata de un peligro refative 5 situaciones actualmente existentes,
sino del miedo ¥ la ansiedad ante las aplicaciopes potenciales de fa biome.
dicina. Anteriormente hemos dicho que cada nuevo descubrimiento nos
Perturba. Tambi¢y e trata de Preocupacion ante Jog fenémenos cientffi-
€08 que no comprendemos, [ 45 técnicas de fecombinacign genética no son
s6lo asuncos de cientificos y/o industriales, sipo que atafien 3] conjunto
de la sociedad. La poblacién debe SE€r consciente de espqq responsabilida-
des. Debe abrirse yp, didlogo en I, sociedad, didlogo franco que sélo es
posible disponiendo de un minimo de conocimientos cientificos. Ly ay.
sencia de ypg cultura cientificy da lugar 5 incomprensiones, malentend;-

°mo peligros Potenciales citaremos Joq peligros de polucién def me.
dio, os derivados de |, utilizacidn def Mapa genético human, y los relari-
Vos a la terdpia génica humang,

3.3. Polucién del medio ambiente

El peligro botencial consiste ep Jy polucién de medio por yp nuevo
ADN recombinante ep I, medida en no e puede excluir [4 creacién de
Ruevas fuentes patdgenas. Fgte peligro ha sido feconocido por Jos propios



70 CHARLES SUSANNE

biélogos en Asilomar (1975), donde propusieron, ademds, una moratoriy
para controlar sus propios trabajos, mediante técnicas de laboratorio que
excluyan estos riesgos.

En la actualidad los proyectos de recombinacién genética deben incluiy
una descripcién precisa de la metodologfa a seguir, de las medidas de se-
guridad y de infraestructura. Las experiencias se clasifican segiin los ries-
gos potenciales de propagacién en el medio natural, el grado de heteroge-
neidad de los ADN recombinantes (a m4s elevada impureza correspon-
den mallores riesgos desconocidos) segin la utilizacién o no de toxinas,
por el grado de resistencia a los antibiéticos y segtin la utilizacién que se
haga del ADN humano.

Existen diversas comisiones de seguimiento de estos experimentos, pero
los intereses econémicos ligados a estas técnicas son tan grandes que pue-
de ser enorme la tentacién de «olvidar» solicitar consejo a las comisiones
ad hoc, de no respetar todas la reglas de seguridad, o de preferir trabajar
en paises donde no existe una reglamentacién.

Asi, el Instituto Wister decidié experimentar una vacuna contra la ra-
bia, que habia obtenido por recombinacién de un virus atenuado de la
viruela con un gen del virus de la rabia, sobre vacas de granjas argentinas.
Eligieron deliberadamente un pais desprovisto de reglamentaciones en la
materia para evitar los controles americanos.

El mismo temor existe ante el desconocimiento del uso que hacen de
estos recursos los militares o terroristas. Los abusos no pueden ser exclui-
dos en la medida en que fuentes altamente patégenas podrfan ser creadas.
Desde la perspectiva del secreto militar, el control es casi imposible. Exis-
te naturalmente una convencién respecto a las armas bioldgicas, pero no
ha sido firmada por rodas las naciones y, ademis, los medios de control
no se han previsto. Se realizan, no obstante, investigaciones sobre este 4m-
bito «en los aspectos ofensivos para poder determinar mejor los aspectos
defensivos», por ejemplo los presupuestos concedidos a esos laboratorios
son conocidos en los pafses democrdticos.

Esos laboratorios fabrican esencialmente vacunas contra los gérmenes
patégenos potenciales. ;Se necesita el secreto militar para tales investiga-
ciones, salvo si se producen al mismo tiempo nuevos gérmenes patége-
nos? De hecho, en nuestros paises se han desarrollado ya, sin la ayuda de
la ingenieria genética impresionantes cantidades de toxinas. No tenemos por
ello ninguna necesidad de recombinaciones genéticas para «defendernos».

Toda eleccién de investigaciones es una eleccién politica. El problema
suscitado aquf 1o es por ello el tipico de las recombinaciones genéticas.
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La eleccién de financiar investigaciones sobre un modo de produccién de
energfa antes que otro; la de favorecer la produccién de nuevos productos
quimicos antes que potenciar las investigaciones que controlen los efectos
mutagénicos o cancerigenos de estos mismos productos, o de elegir técni-
cas médicas de vanguardia antes que las de la medicina preventiva; estas
decisiones son expresidn de un poder politico y no de un poder social.

3.4. Mapa genético

Las técnicas bioldgicas permiten actualmente cartografiar numerosos
genes humanos. En un futuro préximo, con el proyecto «Genoma huma-
no» se podrd alcanzar la descodificacién completa. Mediante estas técni-
cas se pueden identificar las «huellas genéticas». Se basan en la utilizacién
de tijeras * capaces de cortar el ADN en lugares bien determinados y de
«ondas» que permiten reparar un segmento de ADN bien preciso entre
millares de otros.

De este modo, mediante esas técnicas se pueden identificar individuos
en investigaciones de paternidad, o para fines médico-legales por ejem-
plo. Las sondas de ADN se emplean para revelar el desarrollo de un cn-
cer, o para la deteccién precoz de infecciones bacterianas o virales.

¢El mapa genético humano no puede inducir a utilizaciones discrimi-
natorias? ;Se podria (o se deberfa) revelar a un porrador sano la presencia
de un gen deletéreo? Estas son algunas de las cuestiones que el futuro debe
permitirnos discutir, si no resolver.

La utilizacién de estos «bancos» de datos genéticos individuales por los
servicios de salud, o por las compafifas de seguros de vida, o por los em-
Presarios bajo la forma de tests para el empleo, son otros tantos factores
discriminacorios potenciales. En la actualidad nada se opondria a la reali-
zacién del test médico prévio a la obtencién de un empleo, o a la contra-
tacién de una poliza de seguros de vida y discriminar con los resultados,
Puesto que esas pruebas podrian justificarse como parte de un pronéstico
de vida, prevencién del cincer, de enfermedades cadio-vasculares,. .. y por
ello de esperanza de vida 5. Y sin embargo, si estos riesgos pudieran evi-

Llamadas también «enzimas de restriccidony»,
Un ejemplo es el realizado por algunas industrias norteamericanas: consistente en

tes - . . .
B3t con contrastes obtenidos entre portadores de la anemia falciforme. Esta anemia es
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tarse las técnicas genéticas podrfan ser enormemente prometedoras en tér.
minos de medicina preventiva.

3.5. Terapia génica

El patrimonio genético puede presentar anomalfas que perturben con-
siderablemente la vida de un individuo, e incluso que le ocasionen la muer-
te. En nuestras poblaciones mds del 10% de los nacimientos presentan (o
presentardn) algunas de estas anomalfas.

En la actualidad, el diagnéstico prenatal ¢ posibilita descubrir precoz-
mente, durante el desarrollo embrionario, determinadas malformaciones
congénitas, lo que a su vez permite contemplar la posibilidad del aborto.
¢:No se podria considerar en el futuro tratar algunas de estas enfermedades
y practicar, entonces, una terapia génica?

Mediante esta terapia se tratarfa de introducir por transduccién viral,
por ejemplo, genes normales en el defectuoso a la espera de que la descen-
dencia celular haya integrado el gen normal suplantando la descendencia
patoldgica ”. Si se aplica sobre las células somdticas del individuo, la ters-

debida a la mutacién de una cadena de la hemoglobina humana. Manifestada dos veces en
el individuo (en estado homocigoto) provocard una anemia mortal. En zonas con alta tasa
de malaria, el portador de un solo gen (heterocigético) estd sin embargo mejor protegido
de ella que el individuo que carece de estas mutaciones. Contemplado el origen de los
negros americanos (de antiguos esclavos procedentes de Africa cencral) el gen de la anemia
falciforme es, pues, mds frecuente entre la poblacién negra que entre la blanca. ;Puede
hablarse cntonces de discriminacidn racial, puesto que se sabe que la padeceran mds obre-
ros negros que blancos, por lo que los primeros serdn excluidos del empleo? Las industrias
se justifican afirmando que asf practican medicina preventiva, protegiendo a sus trabaja-
dores de determinados puestos poco adecuados a su potencial de salud. A ustedes les co-
rresponde juzgar.

¢ La amniocentesis permite un diagnéstico hacia la dieciseisava semana y el andlisis
del villi chrorionique (vellosidades coriénicas) hacia la décima semana. En el caso de la
fecundacion in vitro el diagnéstico puede realizarse en los primeros estadios celulares.

Estas técnicas se ensayan en la actualidad con tests sobre animales y sobre escasos

tests con humanos, por ahora; se piensa en ellas para el tratamiento de la mucoviscidosis:
la hemofilia, la ralasemia y de la anemia falciforme. Estos tests se han aplicado con resul-
cados positivos al sindrome de LESCH-NYHAN (también conocido como «nifio-burbujar)s
cuando el infante es gravemente inmuno-deficiente.
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pia génica sélo tendrd efecto sobre el paciente. En caso de reproducirse
cransmitiria a su descendencia, naturalmente, el gen defectuoso.

En el caso de que las manipulaciones afectaran a las células sexuales
(pricticas que los investigadores se prohiben hacer por ahora) incluso la
reproduccién podria devenir normal.

;La terapia genética aplicada al ser humano no inicia una nueva forma
de eugenismo % Evidentemente, este serfa el caso ya que, en ultima ins-

® El eugenismo ha justificado a lo largo de la historia précticas repugnantes. Ante los

que las poblaciones, o los gobiernos no han mostrado preocupacién por el peligro de «de-
generacién», o de atentados a la «integridady. Es, pues, dificil utilizar el término sin expo-
nerse a incomprensiones. En nuestra cultura la eugenesia aparece confrontada con proble-
mas doctrinales. La preocupacién por mejorar el patrimonio genético de la especie huma-
na es antigua. Ya PLATON en la Repriblica hace controlar los matrimonios por el Estado,
que ordena abandonar a los nifios enfermos. Federico 11 de Prusia promociona a las élites
«entregando sus hijas a los mejores soldados». GALTON teme la proliferacion de «los mds
mediocres» y de «razas inferiores». Es en los Estados Unidos, entre 1900 y 1930, donde se
registran los primeros éxitos socio-politicos del eugenismo. Sus partidarios temian deshonrar
2 «la raza anglosajona-nérdica» por la afluencia de emigrantes de la Europa del sur, consi-
derados de «origen inferior». Con estos argumentos consiguieron promulgar leyes que pro-
hibieran los matrimonios mixtos en muchos de los estados. Voraron la «Johnston Act»
limitando la inmigracién de los europeos no nérdicos «para purificar la sangre de Améri-
€. Realizaron campatias por la esterilizacién de los retrasados menrales v de los portado-
res de taras genéricas, entre los que estaban incluidos los alcohdlicos, los criminales y los
homosexuales. Las obras pseudocientificas y raciales aumentaron igualmente en Europay
fue de esa literatura de la que se nutrié ¢l nazismo en sus comienzos. El bidlogo utiliza el
trmino eugenesia para designar la técnica que favorece la reproduccién de un gen, o por
el contrario la perjudica. A nivel cientifico, los métodos eugenésicos son totalmente inefl-
caces; por ejemplo, para el albinismo cuya frecuencia genética actual es de 1/140, en el
SUpuesto teérico de que se quisiera hacer pasar esta frecuencia a 1/200, harian falta 59
8eneraciones de prohibicién rotal de reproduccién entre albinos; Las medidas eugenésicas
Para una poblacién son no sélo ineficaces, sino también dticamente peligrosas: impiden la
libertad a la diferencia y fijan la identificacién personal a un «estandard». Lamentable-
Mente la historia estd llena de cjemplos odiosos del tipo nazi. Ejemplos recientes no fal-
fan, se pueden cicar el intento ridiculo de montar un banco de semen de los Premios N6-

el, 0 el sinsentido de un reglamento en Singapur para favorecer el matrimonio entre in-
t?leculale& Si las elecciones de la sociedad son, pues, ineficaces y peligrosas, por el contra-
fio Ia eleccién individual, libremente consentida, puede tener una importancia psicoldgica
¥ social considerable para la pareja, o para la mujer que deba realizarla. La eugenesia se
Plantea igualmente respecto a la medicina en términos de progreso. Estos han destruido
95 equilibris naturales, por ejemplo, destruyendo las barreras naturales respecto a la muerte
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tancia, todo acto médico puede ser considerado en alguna medida como
eugenésico. Estaremos de acuerdo en rechazar cualquier forma de euge-
nismo impuesto o eugenismo social que implique la eleccién de sexo del
futuro nifio sin que responda a la eleccién parental, proyectadora de fan-
tasmas personales; también rechazaremos cualquier eleccién racista vincu-
lada a la supuesta superioridad de ciertos caracteres. Pero, ;porqué no res-
ponder a un problema real de salud de un nifio, porqué no permitir ese
tratamiento que se convertird, de ese modo en una forma de eugenismo
individual, pero libremente consentido?

Si debemos continuar rechazando la coaccién social y estartal, la deci-
sién ha de ser tomada por la pareja, o la madre. ;Qué otra persona podrifa
arrogarse ese derecho? Los comités de ética debaten estos problemas, pero
los «sabios» no deben convertirse en un nuevo «clero», no deben tomar la
decisién tltima que corresponde a la madre. El debate piblico debe ser
abierto, en tanto estas cuestiones fundamentales no son asunto de espe-
cialistas, sino de todos y cada uno. En nuestra época de difusién audio-
visual excepcional la informacién es ficil, los datos cientificos pueden ser
explicados claramente. Lo que impedirfa la manipulacién de los espiritus
y la ocultacién de problemas y permitiria tomar decisiones individuales
mids cualificadas, incluso si ellas hubieran de ser calificada como eugenis-
mo individual.

;Es posible que actuando de este modo no se consiguiera mds que pos-
poner el problema? Pues ;cémo definir el cardcter anormal de una perso-
na? ;Cémo establecer los limites de un tratamiento genético? De todos es
conocido que la nocién de anormalidad es subjetiva.

prematura, o ante la incapacidad de procrear. A pesar de la capacidad de la medicina para
sanar, subsisten y se transmiten genes desfavorables en el seno de las poblaciones. Las té¢-
nicas de diagndstico prenatal se han desarrollado rapidamente y un aborto terapéutico se-
fectivo puede considerarse ... Pero, ninguna doctrina responde a las nuevas cuestiones plan-
teadas asi ¢cudles son Jos limites para el aborto terapéutico?, ;dénde estd el limite entre la

libertad individual y el futuro de la colectividad?, ;dénde est4 el limite entre lo nomal y lo
anormal?
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4. ELECCION DE LA PROPIA BIOLOGIA

La eleccién u obligacién para intervenir sobre una sociedad humana
mediante la interposicién de técnicas biolégicas es rechazable. No obstan-
te, a nivel individual cuando la persona ha sido informada objetivamente,
cuando las diferentes alternativas han sido examinadas, la aplicacién de la
terapia génica debe dejarse a la libre eleccién. Con estos requisitos la apli-
cacién de la terapia génica debe formar parte de una libre eleccién. Es
éticamente vdlido tomar posicién en cuanto a la propia biologfa (procrea-
cién, vida, muerte) y esta posibilidad debe subsistir, incorporando a ella
las innovaciones mds recientes en técnicas biolégicas.

Nuestro conocimiento de los mecanismos bioldgicos es tal que el dere-
cho a la procreacién puede realizarse en términos cuantitativos: por un
lado en términos de contracepcién y aborto, y por otro, en términos de
inseminacién artificial, de fecundacién in vitro, de donaciones de évulos
y de trasplante de embriones. El derecho a la calidad de vida puede justi-
ficarse igualmente hoy bajo la forma de consejo genético, de diagnéstico
prenatal y mafiana, puede ser de transferencia de genes.

4.1. Educacién

No alcanzamos la vida adulta sin a priori morales, serfa ingenuo negar
la influencia social o familiar sobre esas actitudes morales. No es necesa-
rio apelar a FREUD y a las presiones familiares sobre el ego sexual, 0 a MARX
yal importante rol del sistema econémico sobre la consciencia moral, para
darse cuenta de que nuestras actitudes estén influenciadas por los condi-
cionamientos de la infancia y por los modos de vida sociales. El primer
Paso para la independencia y la ausencia de manipulacién es desarrollar
una autonomia mayor en el propio modo de pensar.

Antes de decidir lo que es moral o inmoral, correcto o falso en las apli-
Caciones de las técnicas genéticas, serfa necesario comprender mejor los
Mecanismos de las acciones propuestas y la significacién de sus resulta-

0s. Serfa necesario que la sociedad transmitiera mejor informacién, in-
cluso una cultura biolégica.

Sieel siglo XXI ha de convertirse en el de la biologia, es necesario cons-
tatar que nuestra ensefianza estd retrasada en la transmisién de conceptos
¥ conocimientos de genética. Nuestra educacién reglada no fomenta una
cultura cientifica y biolégica. Ahora bien, las nuevas técnicas se basan en
Una jerga especifica y esotérica, su integracién se pone en peligro simple-
Mente por la incomprensién. Los malentendidos que aparecen resultan de
tmores ingtiles. «El miedo es la ignorancia» (GHANDI).
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Por lo tanto, es la educacién permanente la que garantiza nuestras [j.
bertades y es la pedagogfa utilizada en las discusiones pluralistas, la que
puede preservar a la sociedad de la deshumanizacién.

En el 4mbito de la bioética, como en otros, el hombre puede adoptar
morales represivas, frente a ellas cabe: la eleccién éticamente responsable
desde la publicidad del conocimiento. Esta educacién debe ayudar a des-
cartar la falsa ciencia y los prejuicios, a rechazar el fanatismo y a permane-
cer probo y libre.

e . -
CAPITULO CUARTO
NUEVOS MODOS DE REPRODUCCION HUMANA Y «SUJETOS DE
DERECHO» !

Carlos Lema Adién

La aparicién de nuevos y dramdticos problemas suscitados al hilo del
extraordinario desarrollo de las ciencias de la vida son crecientemente per-
cibidos y perceptibles. Ya no son problemas tnicamente conocidos por
pequeiios «lobbies» de cientificos: ni siquiera inicamente por reducidas
minorfas interesadas en estas cuestiones. Se trata de problemas que recla-
man la atencién de toda la ciudadania, debido a las profundas cuestiones
morales y politicas —en el mds amplio sentido de estos términos— que
plantean. Pero se trata sobre todo de problemas que cada vez se vuelven
mds préximos y cotidianos.

En un periédico coruiiés aparecfan no hace mucho tiempo estas tres
noticias %

a. «El contrabando de seres humanos es ya mds lucrativo que el nar-
cotréfico. Cientos de miles de personas de procedencia asidtica pasan a
occidente a través de Mosci» (Seminario de Celle, por la Fundacién Kon-
rad Adenauer y la Asociacién de la Policfa Fronteriza alemana). Se trata
de un trifico de personas en régimen cercano a la esclavitud. Al lado de
€sto, y con organizaciones mafiosas similares, cada vez son mds frecuentes
las noticias de trifico de érganos humanos, la mayorfa de las veces tam-
bién con destino a occidente.

Versién original, «Novos modos de reproducién humana e ‘suxeitos de direito’».
La Voz de Galicia, 29-10-1995.
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cibidos y perceptibles. Ya no son problemas tnicamente conocidos por
pequefios «lobbies» de cientificos: ni siquiera tnicamente por reducidas
minorfas interesadas en estas cuestiones. Se trata de problemas que recla-
man la atencién de toda la ciudadania, debido a las profundas cuestiones
morales y politicas —en el mds amplio sentido de estos términos— que
plantean. Pero se trata sobre todo de problemas que cada vez se vuelven
mds préximos y cotidianos.

En un periédico corunés aparecian no hace mucho tiempo estas tres
noticias %

a. «El contrabando de seres humanos es ya mds lucrativo que el nar-
cotrifico. Cientos de miles de personas de procedencia asidtica pasan a
occidente a través de Moscid» (Seminario de Celle, por la Fundacién Kon-
rad Adenauer y la Asociacién de la Policia Fronteriza alemana). Se trata
de un trifico de personas en régimen cercano a la esclavitud. Al lado de
€510, y con organizaciones mafiosas similares, cada vez son mds frecuentes
las noticias de trafico de érganos humanos, la mayorfa de las veces tam-
bién con destino a occidente.

Versién original, «Novos modos de reproducién humana e ‘suxeitos de direito’.
La Voz de Galicia, 29-10-1995.
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b. Ese mismo dfa aparecfa un ejemplo —menos brutal, en pricipio,
que los referidos—: «Religiosas italianas, implicadas en el tréfico ilegal de
sangre. En el negocio participaba también el director de un centro de trans-
fusiones».

¢. Finalmente: «Los médicos ocultan la eutanasia pasiva en los hospi-
tales para evitar represalias. En EEUU las tres cuartas partes de las muer-
tes en CENtros sanitarios estdn programadas» (Fundacién de las Ciencias
de la salud).

1. Las nuevas tecnologfas reproductivas, y las lineas de investigacién
y posibilidades que se abren con ellas, han generado debates ptiblicos mds
o menos amplios en diversos paises, especialmente en los tltimos diez o
quince afios.

Las prdcticas de inseminacién artificial, que se venfan realizando mis o
menos regularmente durante las tltimas décadas, pasaron relativamente
desapercibidas. Incluso las técnicas mds sofisticadas que, como la fecun-
dacién in vitro, significaban la manipulacién extracorpérea de embriones
humanos, fueron saludadas con mayoritario entusiasmo y autolegitima-
das ante la rapidez con que se sucedfan los anuncios de nuevos logros frente
a la infertilidad humana. Ni siquiera empafaba esta satisfaccién la sensi-
bilidad frente a los problemas de la manipulacién genética —y con ella,
en general, a los planteados por el desarrollo de las ciencias de la vida—
que acompafié la moratoria en este campo acordada por los cientificos en
Asilomar a mediados de la década de los setenta, pocos afios antes de la
consecucién del primer parto tras una fecundacién in vitro.

Fue quizd la publicitacién de casos en los que se hacfa mds extrema la
escisién de momentos que hasta entonces habfan estado profundamente
unidos (como entre procreacién y sexualidad, o entre maternidad genét-
ca'y embarazo), lo que hizo crecer el debate publico. Casos, por citar al-
gunos, como el de la mujer a la que se le transferia un embrién fecundado
con gametos de su hija y el marido de ésta y se convertfa en madre-abue-
la; o la pregunta sobre el destino de unos embriones congelados cuyos «pa-
dres» habfan muerto en accidente, dejando una herencia millonaria 3, No
menos importante fue la divulgacion de la existencia de un comercio p

* Citados (p.c.) en R. MARTIN MATEO, Bioética y derecho. Ariel, Barcelona, 1987,

pag. 35.
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ralelo ligado a las nuevas tecnologfas reproductivas (y mds all4 de los ya
elevados costes de estas tecnologfas). Ejemplos de esto son las agencias in-
termediarias que se lucran proporcionando mujeres que «alquilen sus vre-
ros» a parejas estériles, o mercados de compraventa de gametos (con o sin
prohibicién) como el aireado no hace mucho en Inglaterra 4

Estos hechos extendieron la conciencia de la necesidad de una regula-
cione juridica sobre estas materias mds all4 de los asuntos referentes a la
filiactén (la cual, por lo menos en algunos paises como los Estados Uni-
dos, ya se venfa regulando desde principios de la década de los setenta).

Para realizar la aproximacién que aquf pretendemos a esta materia, va-
mos intentar a responder sumariamente a cuatro preguntas.

* ;Qué es posible hacer técnicamente?

* ¢Qué problemas éticos y juridicos son generalmente discutidos?

* ;Qué soluciones legales se han dado?

* ¢Por qué estas no acaban de dar cuenra adecuada de estos proble-
mas?

2. Simplificando la cuestién, podemos decir que existen fundamen-
talmente tres técnicas de reproduccién médicamente asistida: la insemi-
nacién artificial, la fecundacién iz vitro y la transferencia intratubdrica de
gametos. Las dos primeras son las mds importantes, tanto cuantitativamen-
te, como por los distintos grados de desarrollo técnico que representan.

La inseminacién arrificial consiste basicamente en el depésito de semen
en los genitales internos de la mujer, intentando que lleguen espermato-
zoides a un évulo maduro y para que la fertilizacién —si ésta se produ-
¢e— ocurra en el lugar y del modo en que es habitual. El semen utilizado
es el de la pareja de la mujer inseminada (indicado para casos de dificulta-
des en el coito, o defectos en los espermatozoides que hagan precisa su
felef:CIén) o el de un tercero, que es lo mds frecuente. Esta variante estd
mdl'Ciida para casos de esterilidad masculina, esterilidad de causa desco-
nocida, 0 simplemente en caso de mujeres sin pareja masculina. Es posi-
Cei:(ir:le)lllén la congelac%ér} de semen c.iurante largo t?empo, que es alma-

centros especializados con vista a su posterior utilizacién.
ecfr?élatcria;tagdo con la relativa simplicidad de este procedimiento estd la
n iz vitro con transferencia de embriones. La fecundacién in

Y El Pais, de 2-1 1-1995.
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vitro consiste esquemdticamente en la fecundacién extracorpérea de log
gametos en un ambiente creado en laboratorio, que reproduce el de las
trompas de falopio, y posterior transferencia del embrién resultante a |3
mujer. Si se produce la implantacién y de no mediar otro tipo de compli-
caciones se continuarfa con una gestacién normal. La primera vez en que
se consiguié fue en 1978. Estd generalmente indicado para casos de mal-
formaciones tubdricas y otros tipos de enfermedades, aunque se ha venido
aplicando crecientemente en casos de esterilidades masculinas y otras de
origen desconocido °.

La obtencién de los évulos para la fecundacidn in vitro ofrece ciertas
dificultades, ya que exige una intervencidén en la mujer que estd precedida
habitualmente de una estimulacién hormonal de cara a obtener mis de
un évulo maduro e incrementar asi las posibilidades de éxito. Una vez con-
seguida la maduracién de los évulos, y una vez que se ha procedido a la
capacitacién de los espermatozoides se juntan en un medio adecuado creado
en el laboratorio, para que se produzca la fecundacién. Ultimamente se
han venido extendiendo diferentes técnicas de microinyeccién espermdti-
ca, en las que los espermatozoides son inyectados en el interior del évulo.
Si se ha conseguido la fecundacién, se traslada el évulo fecundado a un
medio de crecimiento, y una vez que se han producido las primeras divi-
siones celulares el embridn es transferido con un catéter al interior del trero.
La mayorfa de las veces se transfiere mds de un embrién, para aumentar
asf las posibilidades de que alguno de ellos llegue a implantarse y lograr
por lo tanto un embarazo. No obstante, esta prictica no estd exenta de
problemas y riesgos, como por ejemplo los derivados de los embarazos
multiples. Aunque los datos reales de éxito varfan mucho segin las fuen-
tes, y segun las clinicas, en general no son demasiado elevados, y a pesar
de su difusién no es aventurado considerar aun estd técnica como hasta
cierto punto «experimental»©.

No es posible la congelacién de évulos del mismo modo que lo es la de
espermatozoides. No obstante si que es posible la congelacién y conserva-
cién de embriones. Esto se hace con relativa frecuencia, ya que se recurre

> TESTART, J. La procreacidn artificial. Debate, Madrid, 1994, pdg. 52.
¢ OVERALL, C. Human Reproduction: Principles, Practices, Policies. Oxford University
Press, Toronto, 1993, pdg. 144.
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a tal préctica con objeto de no tener que repetir varias veces la operacién
de extraccién de évulos. De esta manera, muchas veces quedan embrio-
nes congelados «sobrantes» despues de conseguirse un embarazo.

Por otra parte, con la fecundacién in vitro ha hecho posible no sélo
que sea utilizado semen de la pareja de la tratada o de un tercero, como
ocurria con la inseminacién artificial. En este caso también el évulo pue-
de ser de la misma mujer o de una tercera, y la transferencia puede ser
realizada en su utero o no. De entre las posibles combinaciones a que esto
da lugar se han dado casos reales que probalemente han superado lo ima-
ginable previamente al desarrollo de estas técnicas. En todo caso, se pro-
duce una escision de la maternidad bioldgica (no entramos a considerar
ahora la maternidad proyectiva, la afectiva, la social o la juridica). Una
escisién entre la maternidad genética y la maternidad de gestacién (a ve-
ces llamada —quizd equivocamente— maternidad bioldgica en sentido
estricto).

Al lado de esto, es conveniente sefialar una posibilidad técnica m4s. Se
trata del «lavado uterino» o avado embrionario» (flushing), que consiste
en la retirada de un embrién del seno de una mujer para transferirlo a
otra. En el caso de esta técnica la fecundacién no se produce (o no tiene
por qué producirse) iz vitro. Esta es una prictica que entrafia bastantes
riesgos y que ha sido prohibida en numerosos pafses.

Finalmente, la transferencia intratubdrica de gametos es una técnica que
podrfamos considerar como un punto intermedio entre la inseminacién
artificial y la fecundacién in vitro, aunque su desarrollo fue posterior a
esta tltima. La diferencia esencial es que en este caso la fecundacién no es
in vitro, sino que tiene lugar en las trompas de falopio de la mujer, a las
cuales se habrd cransferido el évulo y los espermatozoides, para que tenga
lugar la fecundacién en este medio.

Junto con estas técnicas, se estdn desarrollando una serie de investiga-
ciones utilizando embriones humanos para la experimentacién. Esto ha
dado lugar a controversias sobre la licitud de tal uso. Los objetivos pue-
den ser el desarrollo de la terapia génica, la mejora de las técnicas de re-
produccién asistida, estudios relacionados con la inmunologfa, la divisién
celular, ecc.

Hay que hacer referencia también a otras técnicas auxiliares o asocia-
das a las citadas. Ademds de las ya mencionadas de la congelacién de ga-
Mmetos y embriones hay que citar la seleccién de sexo, que se consigue se-
Parando los espermatozoides con cromosoma X de los de cromosoma Y y
realizando con ellos alguna de las técnicas de reproduccién.
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También hay que referirse al diagnéstico prenatal, que aunque no estg
ligado en exclusiva a estas técnicas (el diagndstico preimplantatorio si) poy
medio de él se consigue un diagnéstico de determinadas enfermedades ¢
malformaciones del feto.

La terapia génica (o intervencién terapéutica en el genotipo) podria es-
tar ligada al diagnéstico prenatal, aunque no necesariamente. En un prin-
cipio la terapia génica podria ser realizada sobre células somdticas o sobre
células germinales (gametos). En el primero de los casos se tratarfa de cé-
lulas que cumplen diversos cometidos en el organismo, y la intervencién
no significarfa una alteracién transmisible del patrimonio genético. En el
caso de la terapia génica en via germinal la modificacién del patrimonio
genético si que se transmitirfa a la descendencia.

Esta cuestién, en la que se estdn dando los primeros pasos, tiene una
enorme amplitud y complejidad. Abre una serie de interrogantes y riesgos
que ya en estos momentos, pero sobre todo en el futuro van a tener una
gran importancia. Es necesario, pues, hacer referencia a esta cuestién en
relacién con la nuevas tecnologfas reproductivas, entre otras razones por-
que quizd el momento privilegiado para su puesta en prdctica serfa duran-
te procesos de reproduccién médicamente asistida.

Existen otras técnicas que se han sugerido tedricamente o incluso reali-
zado experimentos —sobre todo con animales—, que a veces resultan in-
quietantes: por citar s6lo algunos ejemplos, la clonacién, la partenogéne-
sis (estimulacién del desarrollo ovular sin fecundacién), ectogénesis (tte-
ros artificiales), hibridacién, etc.

3. Estas dltimas cuestiones nos llevarfan a plantearnos la cuestién moral
sobre la manipulabilidad de lo humano. No obstante, los problemas que
habitualmente son discutidos al tratar de las nuevas tecnologfas reproduc-
tivas —sobre todo a la hora de debatir una posible regulacién juridica—
no suelen ir tan lejos. Incluso porque lo que a veces se discute es la propia
necesidad o no de regular juridicamente la materia. No obstante, la rapi-
dez con que el derecho no «egal», no estatal, el derecho del contrato en-
tre las partes se ocupa de estas materias, y exige una respuesta de los orga-
nos judiciales (casi siempre en forma mercantil), parece sugerir la necesi-
dad de un abordaje legislativo de la materia 7. El primer debate que surge

VIOLANTE, L. «Bio-jus. I problemi di una normativa giuridica nell campo della bio
logia umana», en Bioética. Laterza, Roma-Bari, 1989, pdgs. 259-270.
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al plantearse tal regulacidn es la definicién de los procedimientos, las téc-
nicas y los acuerdos licitos o ilicitos: jel uso de gametos de terceros? ;la
maternidad subrogada? ;la fecundacién in virro? ;la fecundacién post mor-
tem? ;la investigacién y experimentacién con embriones?

Asimismo es habitualmente debatida la posibilidad del acceso a estas
técnicas: ¢s6lo a los matrimonios? ;a cualquier mujer? ;sélo en caso de es-
terilidad? Incluso si existe un derecho 4 la reproduccién, a la paternidad/
maternidad y qué alcance tendrfa ®. En definitiva, si el acceso a estas téc-
nicas ha de estar prohibido, ser un privilegio (econémico, por ejemplo) o
ser universal (a través de la seguridad social, por ¢jemplo, lo que desde
luego tiene también serios inconvenientes).

No es menos discutida la cuestién de la utilizacién de gametos (o em-
briones) de terceros. Asi, se debate sobre la conveniencia del anonimato
de los «donantes» contrapuesto a un hipotético derecho que tendrfa el na-
cido a conocer sus origenes biolégicos. Y también se debate el problema
de cémo se deberfan afrontar los problemas juridicos surgidos con rela-
cién a la determinacién de la filiacién y sus consecuencias, por ejemplo
sucesorias.

Otra importante cuestién —que a veces se mezcla con todo el resto de
debates— es la regulacidn del estatus del embrién humano. Fundamen-
talmente en cuanto a que ya es facible su manipulacién fuera del seno ma-
terno. Asi, se discute sobre el destino que se le habrd de dar a los embrio-
nes no transferidos, sobre la licitud y requisitos de la investigacién y expe-
rimentacién, sobre las facultades de disposicién sobre los mismos, etc.

Es también importante la regulacién de los centros donde se realizan
estas técnicas, o donde se almacenan gametos y embriones, tanto en sus
requisitos de funcionamiento, sus relaciones con las usuarias y usuarios, el
control administrativo, o las responsabilidades en que pudieran incurrir
los propios centros o los equipos médicos.

4. Son varios los paises que han legislado sobre esta materia con ma-
yor o menor exhaustividad. No cabe dar aqui una visién de tales legisla-
ciones por mds que pudiese resultar ilustrativo. Como no cabe —lo que

) GOMEZ SANCHEZ, Y. E! derecho a la reproduccidn humana. Marcial Pons, Madrid,
d994, desde la perspectiva constitucional espafiola. También es interesante la perspectiva
e C. OVERALL (ob. cit. pdg. 19 y sigs.).
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quizd fuese mds interesante— el andlisis de las principales soluciones que
los jueces y tribunales de los diferentes paises han ido aportando a los ca-
sos que se les han ido planteando antes de contar con instrumentos legis.
lativos adecuados.

Por lo que respecta a Espafa, hay que referirse a dos leyes aprobadas
en el afio 1988. La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida, y la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de Dona-
cién y Utilizacién de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células Teji-
dosy Organos. Con estas leyes, sobre todo con la primera, Espafa se con-
vertia en pionera en la regulacién completa de las nuevas tecnologfas re-
productivas, si bien los resultados fueron controvertidos, y su tramitacién
accidentada. Hay que aclarar, no obstante, que la efectividad de estas le-
yes quedé bastante afectada por el incumplimiento de los plazos (que eran
de seis a doce meses, segtin los casos) que las mismas sefialaban para el
desarrollo reglamentario de sus disposiciones. No serd hasta abril de 1996
que se publicardn dos reales decretos que desarrollan algunos de los as-
pectos en que la ley se remitia a una posterior regulacién reglamentaria.

Por otra parte, el cédigo penal de 1995 incluyé un titulo dedicado a
los «Delitos relativos a la manipulacién genética», donde se tipifican
—entre otras— algunas conductas que hasta ese momento eran ilicitos
administrativos en virtud de la Ley 35/1988. Dos son los delitos directa-
mente ligados a las nuevas tecnologias reproductivas: la fecundacién de
évulos humanos con cualquier finalidad distinta a la de la procreacién hu-
mana y la préctica de reproduccidn asistida en una mujer sin que exista su
consentimiento.

La Ley 35/1988 regula las técnicas de reproduccién asistida a las se ha
hecho referencia: inseminacién artificial, fecundacién in vitro y transte-
rencia intratubdrica de gametos. Les atribuye como finalidad fundamen-
tal, aunque no exclusiva, la actuacién frente a la esterilidad humana. En-
tre los principios que esta ley recoge destacan la obligatoriedad del aseso-
ramiento y del consentimiento de la mujer (y de su cényuge, si es el caso),
para someterse a estas técnicas, cuya suspensién podrd solicitar en cual-
quier momento. La mujer habr4 de ser mayor de edad, y tener capacidad
de obrar, pero no se exige que esté casada o que tenga pareja.

Se regula asimismo la «donacién» de gametos y embriones prohibiéndo-
se su comercio y salvaguardando el anonimato del donante. En este sentido
se establecen las reglas para que no se instituya ninguna relacién juridica de
filiacién entre el donante y el nacido por medio de esta prictica. Tambien
se permite, en determinados casos, la llamada inseminacién post morten:.
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Los embriones «sobrantes» de una fecundacién iz vitre no transferidos
seran congelados por un méximo de cinco afios, con la particularidad de
que pasados dos afios de almacenamiento pueden quedar a la disposicién
de los centros en donde se conservan.

Estd prohibida y sancionada, no obstante, la «<maternidad de alquiler»,
al igual que otro tipo de conductas como el lavado uterino, la clonacién y
hasta otra veintena mds.

Se autoriza el tratamiento in vitro en determinadas circunstancias de
los embriones con fines terapéuticos. Asimismo estd permitida —previa
autorizacién administrativa, consentimiento de los padres, y en todo caso
con finalidades tasadas— la investigacién y experimentacién con embrio-
nes, siempre que no superen los catorce dias de desarrollo in vitra. Para
los embriones que superen los catorce dfas y que no sean viables (abortos,
accidentes...) se aplicard lo regulado en la Ley 42/1988.

Por dltimo Ja ley regula la creacién de una «Comisién Nacional de Re-
produccién Asistida», con cometidos de orientacién sobre la utlizacién
de estas técnicas y de auxilio y asesoramiento de la administracién.

5. Sino nos perdemos de entrada en las particularidades y detalles de
laley y pretendemos un andlisis mds distanciado, podremos concluir que
uno de sus rasgos mds peculiares es un cardcter fuertemente individualista.

Pretende meramente disciplinar las relaciones interindividuales en un
dmbito puramente privado, fundamentalmente entre quien se somete a es-
tos procedimientos y los centros que los realizan, poniendo ciertas limita-
ciones a la actuacién de estos dltimos. Las limitaciones se producen sobre
todo en lo que se refiere a la investigacién con embriones humanos en el
marco de una regulacién que, no obstante, favorece globalmente el acceso
alos embriones para tales fines. En nada sustancial enerva esta afirmacién
la intervencién del Estado en un cierto sentido social —que hay que decir
que tampoco se llega a consumar realmente— como no lo enerva el mero
hecho de que se regule legalmente esta materia.

En otras palabras, se regula simplemente el negocio que suponen estos
tratamientos. En ningin momento se inserta en algin tipo de politica sa-
flitaria mds o menos global. En modo alguno se sitta en el marco de una
Intervencién de mayor calado, por ejemplo preventiva, con relacién a la
infertilidad, que sin embargo es esgrimida como la maxima ratio legitima-
dora de la necesidad de poner en marcha toda esta cuestién.

No es sorprendente tal cardcter individualista de esta ley. Como no lo es
ncontrarlo en general en las normas juridicas que afrontan estas cuestiones,
& decir, el nuevo tratamiento de los seres humanos en ranto que seres vivos.
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El proyecto de ciencia moderna estd basado en la antropologfa a que
nos hemos referido, asi como en sus presupuestos epistemoldgicos. Se ca.
racteriza por la matematizacién (formalizacién) y por la experimentacidn,
En este dltimo aspecto, sobre todo, estd implicito su ideal reduccionista,
intervencionista y manipulador con respecto a la naturaleza, lo que signi-
fica un giro radical a favor de la operatividad frente a la empresa logotes-
rica tradicional. Este giro tendr4 consecuencias lejanas en Jas actuales tec-
nociencias, en donde la diferencia entre ciencia y técnica aparece fuerte-
mente diluida .

Con estas premisas, las ciencias de la vida se desarrollan de forma no.
table en el presente siglo, especialmente en su segunda mitad. Se funda-
mentan en el caudal de informacién y clasificaciones realizadas en ¢l siglo
anterior, y en la gran aportacién del evolucionismo, y se ven favorecidas
por los descubrimientos y los desarrollos de instrumental de otras cien-
cias. Pero ademds, se dotan de una base econémica sélida en dinero y per-
sonas, al hilo de las preocupaciones por la salud y el rendimiento de los
trabajadores y soldados durante las guerras, y logrando posteriormente el
autofinanciamiento de su desarrollo, fijando cada paso con la introduc-
cién de mejoras o productos. La medicina, la agricultura y la industria
van a estar lo suficientemente desarrolladas como para permitir y exigir el
uso de la experimentacién .

Después de las segunda guerra mundial, y en lo que no se puede desli-
gar de las politicas del «Estado del bienestar» en los pafses centrales, la
medicina y la farmacia se convierten en industrias de primera magnitud.
Las transnacionales farmacéuticas acttian como cualesquier otras; la venta
y el consumo de bienes de salud se convierte en su objetivo. Con artefac-
tos y productos cada vez més sofisticados y caros, las promesas de salud
son cada vez mayores '°. Si la legitimidad de las précticas terapéuticas se

" HoTTOIS, B. £ paradigma bioético. Una ética para la recnociencia. Anthropos, Bat-

celona, 1991, pdgs. 18-19.

3 BERNAL, J. D. Historia social de la ciencia, Peninsula, Barcelona, 1976, pdgs. 141-
143, vol. I1.

¢ LANDMAN, |. A ética médica sem mdscara. Guanabara, Rio de Janeiro, 1985, pags-
G2y sigs.
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viese diluida por las motivaciones consumistas, el r.nafketing y la ideolo-
gla de la excelencia tecnoléglc;?”se ocuparia de substituirla. .

Al mismo tiempo, como dijimos, los nuevos avances permiten deter-
minadas formas de apropiacién y de enajenacién del cuerpo humano, y,
sobre todo, permiten la formacién de mercados. En elvcaso que nos ocu-
pa, lo permite sobre los gametos humanos, sobre el t?j.ldo embrionario, o
sobre los propios embriones, ya sea para que los utilicen otras personas
para reproducciéon médicamente asistida, ya sea para la invest.lgaqén. Ade-
mds, en paralelismo con la explotacién de la fuerza de trabajo, puede po-
nerse en marcha la explotacién de la fuerza biolégica: las mujeres pueden
alquilar sus ureros, y pueden enajenar sus embriones, o incluso pueden
parir nifios acéfalos para su utilizacién ad hoc . y

Pero aquel sujeto de derecho del que hemos hablado es tamb%en, ade-
mds, y segun los casos «ciudadano», pues en tal condicién se relaaor.la con
el Estado. El Estado y el mercado, ambos mecanismos de agregacién de
voluntades, no son, en ningtn caso independientes. El Estado puede es-
tablecer las reglas de juego que limiten la desmesura de los «sujetos de de-
seo», puede establecer procedimientos que regulen el acceso a estos de-
seos.

Hemos visto cdmo en la concurrencia en el mercado el sujeto indivi-
dual actda, en principio, sin limites para lograr la apropiacién. Desapare-
cidos los vinculos comunitarios, inexistente en gran medida un referente
moral comun intersubjetivo al conjunto de individuos atomizados, el su-
jeto percibe cualquier objeto como apropiable. Incluso aquellos elemen-
tos humanos no integrados satisfactoriamente en la subjetividad. Delante
de esta situacién las miradas se dirigen al Estado y, sobre todo, al derecho
como instancia a la que se le pide la resolucién e integracién de las nuevas
cuestiones que, como esta, han planteado los desarrollos de las ciencias de
la vida.

Enfrentado al abordaje de estas cuestiones, el derecho como dltimo re-
gulador al que se recurre, cumple con esta labor por exceso y por defec-
to '®. Cumple por defecto ya que contempla como, al igual que ocurre en

7 VIOLANTE, L. «Bio-jus. 1 problemi di una normativa giuridica nell campo della bio-
0gia umana», en Bioética. Laterza, Roma-Bari, 1989.

¥ SOUsA SANTOS, B. Pela mdo de Alice. O social e o politico na pés-modernidade. Afron-
tamento, Porto, 1994, pag. 70 y sigs.
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su tratamiento de otras cuestiones relacionadas con las nuevas tecnologiag
(p. e. la informdtica), se hace muy dificil el control social y democriticg
de las mismas. Cumple por exceso por cuanto las nuevas tecnologfas tam-
bién le otorgan unas enormes posibilidades de extender su actuacién has-
ta limites insospechados. Aun sin llegar a antiutopfas del tipo Brave Ney,
World huxleiano, le dan enormes posibilidades de control sobre las perso-
nas (piénsese en la «expropiacién» de embriones a partir de un cierto tiempo
de almacenamiento), ¢ incluso le permiten imponer modelos de conducts
privada, sobre todo desde el momento en que extiende como prestaciones
sociales los beneficios de las nuevas tecnologfas.

Con respecto al cumplimiento por defecto el derecho, en su intento de
regular estas cuestiones, se encuentra con sus propios limites, con los li-
mites que establece su propia construccién. El «sujeto de derecho» en pri-
mer lugar. El «derecho» («subjetivor, aunque esta expresién no surge sino
tardfamente) aparece simplemente ligado a un sujeto, apenas como potes-
tad individual, independientemente de la antigua concepcién id guod jus-
tum est . No es posible sacarlo de su 4mbito narcisista, de su incapacidad
de tener en cuenta todo aquello que no sea otro derecho subjetivo. Y al
cabo los elementos defectuosamente integrados en la subjetividad acaban
por romper con la misma en su unidad.

Particularmente en la cuestién del sexo. El «ujeto de derecho», neutro
—0 mds exactamente, masculino en origen— por extrafio que pueda pa-
recer, tiene mds dificultades de las previstas en asumir la sexualidad —o
mds bien, en asumir la feminidad. El derecho al enfrentarse a la regula-
cién de las nuevas tecnologfas reproductivas es incapaz de enfrentarse a la
maternidad: esta no existe para ¢l 2.

Ademds las normas del derecho estaral no pueden pasar por encima del
dmbito de representacién juridica que permite los actos mareriales de in-
tercambio. No puede descruir el 4mbito discursivo en el que los sujetos
realizan el intercambio, y en dltima instancia el Estado se ve compelido a
fomentar la mercantilizacién de las relaciones sociales, ya que en el mo-
mento las medidas econémicas del valor no logran operar en la forma mer-

Y VILLEY, M. Filosofia do Direito. Atlas, $io Paulo, 1977, pdg. 120.
¥ SAU, V. El vacio de la maternidad. lcaria, Barcelona, 1995, pdg. 9 ¢ passim.
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cantil se hace problemdtica la estructura del Estado capitalista, que tiene
como labor el universalizar tal forma mercantil del valor ?'. Aunque con-
siderase ilicitos tales intercambios —y piénsese en el trifico de drogas—
carece finalmente de los medios para establecer relaciones diferentes. Pue-
de atribuir derechos a los ciudadanos, por ejemplo la sacralidad del cuer-
po; o limitarlos, por ejemplo con la estipulacién de d.etermmadas politi-
cas de salud. Pero estas limitaciones podrdn ser materialmente superadas
en cuanto se opongan a las légicas mercantiles, o incluso —de otra mane-
ra— a la iniciativa de la comunidad cientifica.

Una comunidad que recela de los controles estatales sobre su labor —y
hay las suficientes experiencias histéricas como para que resulte compren-
sible— e insiste en su capacidad de autorregulacién. Pero las servidum-
bres por la via de las necesidades de financiamiento de la labor investiga-
dora establecen controles que ni siquiera son mds difusos, pero s{ mas en-
mascarados y asumidos. Cuando vienen por via privada, se apartan de los
controles democrdticos que son posibles en el marco estatal.

En definitiva, tépicos como la intangibilidad de lo humano, asi como
la forma en que son desarrollados en forma de derechos subjetivos, en-
cuentran serias dificultades para su real efectividad. Es dificil que se con-
siga imponer por medios simplemente juridicos, por miedo ——qt.xizé— a
un castigo. La simple creencia en él, ademds de partir de una visién pre-
evolucionista no garantiza nada.

Vistas asf las cosas, quizd no quepa propugnar soluciones universalmente
vdlidas. Pero sf cabe universalizar la reflexién, e integrarla en la conscien-
cia de nuestra comunicacién material —a través de nuestros actos— vy la-
berintica con la prictica totalidad de los habitantes del planeta 22 Es gro-
tesco que se planteen como problemas morales ligado a las nuevas tecno-
logtas reproductivas cuestiones como la masturbacién en la obtencién flel
semen *. Quizd sea mds realista cuestionarnos —sin prejuicios— la in-
versién de enormes recursos sociales en estas tecnologfas, ya no sélo cuan-
do se descuida la (mds barata y socialmente «productivar) prevencién de
la esterilidad; sino cuando se fomentan de puertas adentro politicas pro-

' OFtE, C. Contradicciones en el Estado del Bienestar. Alianza, Madrid, 1990, pdg. 108.
2 CaPELLA, J. R. (ob. cit), pdg. 40.

) Lo que no es nada infrecuente, Cfr. SGRECCIA, E. Manuale di bioerica. Vita e pen-
Stero, Milano, 1988, pdgs. 298 y sigs.

23
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natalistas y de cara al exterior ¢l panico a la superpoblacién: programas de
anticoncepcién coercitivos, incluidas esterilizaciones masivas sin consen-
timiento *, al tiempo que se asiste a un deterioro mundial de la salud re-
productiva de las mujeres ¥. Eso sf, combinado con un cierre de las fron.
teras, por miedo a la invasién de los birbaros.

Este es el panorama, o parte de él, a nuestro juicio. Mucho habrg que
hacer y pensar para no perder nuestra paradégica individualidad —ahora
manipulable— y los intereses genealdgicos de la especie que estdn siendo
cuestionados.
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CAPITULO QUINTO

EUGENESIA Y RACISMO *

Clara Queiroz

1. INTRODUCCION

Formalmente, el racismo depende de la existencia de razas humanas y
del establecimiento de su jerarquizacién. No obstante hoy en dfa estd asen-
tado entre los taxonomistas que, en sentido bioldgico, no existen las razas
humanas. Los taxonomistas van incluso mds lejos y afirman que también
en lo concerniente a otras especies animales, la categorfa taxonémica de
raza es una ordenacién rigida de la especie en compartimentos estancos
que empobrece, cuando no imposibilita, una visién global de la dindmica
de los patrones de variabilidad de los seres vivos y de sus correlaciones
con las condiciones ambientales.

Refiriéndose al racismo, el cientifico antirracista Jacques RUFFIE (1976)
ha comentado: «Que una teoria sin ningiin fundamento haya podido ser adop-
tada y propagada hasta nuestros dias es ciertamente sorprendente» (pdg. 422).

En mi opinién, por el contrario, la persistencia del racismo es conse-
cuencia légica de una teorfa seudocientifica que ha sido articulada en el
contexto de argumentos politicos de aparente sentido comin y de argu-
mentos cientificos transpuestos arbitrariamente provenientes de varias dis-
ciplinas, en especial, de la antropologia, de la biologia y, mds reciente-
mente, de teorfas reduccionistas oriundas de la genética molecular. Se cons-
truye asi, sin rigor, una nocién de «naturaleza humana», para muchos gra-
tificante, pero con vastas implicaciones politicas e ideoldgicas.

«Eugenia e racismo», traduccién de Carlos LEMA ANON.
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La reorizacién del racismo busca su argumento de autoridad privilegia-
do en la incontestabilidad de la ciencia. Frecuentemente, se olvida que ¢|
racismo tiene componentes culturales, histéricas, religiosas, psicoldgicas,
politicas, econémicas y que se inserta en estructuras sociales. Sin embar.
g0, no siendo un fenémeno monocausal, no es tampoco la resultante de
un conjunto de factores que se encuentren en su origen. Se establecen in-
teracciones entre el racismo y los componentes que lo caracterizan en to-
das las direcciones; se establecen influencias mutuas que se retroalimen-
tan. El racismo es simultdneamente causa y efecto.

Racismo y eugenismo son teorfas que se interrelacionan. Los vemos sur-
gir abiertamente en ciertos periodos histéricos, dependientes de condicio-
nes sociales particulares, defendidos por ideologfas y teorfas cientificas de
raiz comdn. Como caso paradigmdtico, todos recordamos el nazismo y su
«limpieza» étnica.

Pero no es fdcil definir el racismo. Y esto porque, mds alld del concep-
to cldsico de que el racismo consiste en la afirmacién de la superioridad
natural de una raza o de una poblacién humana sobre otra, el racismo
adopta, hoy en dia, formas sutiles de discriminacién, a veces aceptadas a
causa de una profunda incomprensién de lo que es la cultura, de las rela-
ciones entre la capacidad de aprendizaje y los medios sociales y familiares,
de la biologfa de la especie humana, de la ausencia de significado de la
vieja controversia entre lo «innato» y lo «adquirido». Por eugenesia se en-
tienden las téenicas que favorecen la reproduccién de un gen —cugenesia
positiva— o que, por el contrario, la desfavorecen ——eugenesia negativa.
Eugenismo serd, entonces, cualquier proyecto que pretenda influenciar la
transmisién de genes con el fin de «mejorar» la especie humana.

Subyacente a cualquier programa eugenista se encuentran ideologfas
racistas, entendiendo aqui racismo en un senrido lato. Ambos —racismo
y eugenismo— se asientan sobre la conviccién de que un determinismo
biolégico confiere a los individuos caracteristicas, comportamientos y cua-
lidades inmutables por ser innatas. Ambos tienen como presupuesto que
ciertas caracteristicas humanas son «buenas» o «malasy en si mismas. in-
dependientemente de los contextos. En otras palabras, parten de valores
que, 4 priori, se considerardn los tinicos aceptables e indiscutibles.

Recientemente, las nuevas tecnologias han abierto el camino a nuevas
formas de racismo y eugenismo. Estoy pensando no sélo en las posibles
consecuencias de la ingenierfa genética y de las téenicas de reproduccién
in vitro, sino también en las potencialidades de contro] de las poblaciones
humanas por via de las tecnologfas de la informacién.
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Me gustaria ahora tejer algunas copsideraciones spbre -c/iertos aspec’tos:
Jo que se entiende por razas en un sistema de cla51ﬁc.ac1on; por qué no
existen razas humanas; relaciones entre racismo y eugenismo; racismo cien-
tifico; posibilidades eugenésicas de las nuevas tecnologfas; y relaciones en-
tre ciencia y sociedad.

2. CONCEPTO DE RAZA Y SISTEMAS DE CLASIFICACION

Al término «raza» no le ha correspondido un significado preciso ni en
el discurso lego ni en el discurso cientifico (QUEIROZ, 1991). N

Asf, en diccionarios de la lengua portuguesa se encuentran deﬁmcxonf.:s
que incluyen: conjunto de individuos que forman un pueb!o’, una fam}—
lia, categorfa; variedad, especie, subespecie, estirpe, generacién, hun.iam-
dad; o incluso, conjunto de individuos que conservan entre si relaciones
préximas de semejanza y se reprodu.cen por generacién. ‘ 1

En el registro cientifico, el término «raza» se usa con mayor'rlgor:’ as
acepciones en que se usa varfan conforme lqs dreas y, en una misma drea
no todos los autores coinciden con su definicién. ' 5

El socidlogo John REX (1986), por ¢jemplo, alude a esta situacién al
decir que «el uso de los términos ‘raza’ y ‘étnia’ va‘rz:zz'mucbo en el dzsczrso
popular y politico, hasta tal punto en que se hace dificil promover un de ae
racional sobre cudl ha de ser su empleo mds adecuado para un socidlogo» (pdg.
37). El antropdlogo WASHBURN (1962) abrié un encuentro .anual de la
Asociacién Antropolégica Americana, en Chicago, con la siguiente adveF-
tencia: «La discusion sobre razas parece generar emociones y confzt:zo?zes sin
fin. No me hago ninguna ilusién de que este articulo mz’.o’pueda fontrzbuz?’la
disipar la confusion; podria, eso si, acrecentar la emocidn. La informacion
disponible mads reciente, apoya los descubrimentos tmz.{zczorna/es de ’/oy 'anti_'o—
DPOlogos y otros cientificos sociales: no hay fundamento cientifico de ningiin tipo
para la discriminacion raciab. '

Y, no obstante, a causa de confusiones deliberadas o inocentes, la bl.O-
logfa y la antropologia han proporcionado siempre argumentos que racis-
tas y eugenistas arguyen a su favor.

En el interior de la biologfa, la raza se identifica generalmen'te con la
“SUbespecie», es decir, la dnica categoria taxoném'ica infraespecifica. (Se-
8in MAYR y otros (1953), las categorfas taxonémicas generalmente acep-
tadas son: reino, filo, subfilo, superclase, clase, subclase, cohorte, superor-
den, orden, suborden, superfamilia, familia, tribu, género, subgénero, es-
Pecie, subespecie (pdg. 48)).
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Pero, incluso aqui, el término «raza» es usado consistentemente por los
taxonomistas. En sistemdtica de mamiferos, p4jaros e insectos la designa-
cién de raza geogrdfica es sinénimo de subespecie, mientras que los ictio-
logistas, por ejemplo, utilizan «raza» como poblaciones locales de subes-
pecie.

La extraordinaria diversidad de los seres vivos ha impuesto una orde-
nacién, una disposicién que permita su reconocimiento y comprensién,
Realmente, la clasificacién de animales y vegetales es casi tan antigua como
la propia humanidad. Los Paptias de Nueva Guinea atribuyeron 137 nom-
bres diferentes a pdjaros que hoy se considera que pertenecen a 138 espe-
cies distintas: la discordancia entre los taxonomistas acruales y los Papuas
se limita a dos especies (MAYR y otros, 1953). ARISTOTELES (384-322 a.
C.), aunque no propuso una clasificacién formal de los animales, afirmé
que estos deberfan ser caracterizados de acuerdo con su modo de vida, con
sus acciones o sus hdbitos y las partes de su cuerpo.

Es, no obstante en el siglo XVIII con LINNEO —Carolus LINNAEUS——
que se establece el primer sistema coherente de clasificacién de las plantas
y de los animales, cuyos aspectos metodoldgicos escenciales aun permare-
ce hoy en la taxonomfa moderna. En su Systema Naturae (1735), propone
la nomenclatura binomial, dénde la especie quedard designada por un sus-
tantivo, que corresponde al género, y por un adjetivo, o sustantivo adjeti-
vado, que corresponde al epiteto especifico. Por ejemplo, Canis familiaris
(perro) y Canis lupus (lobo) son dos especies del mismo género.

En el siglo XIX, las ideas transformistas y, sobre todo la Teorfa de la
Evolucién Orgdnica propuesta por Charles DARWIN ponen en cuestién la
visién linneana de especie de cariz fijista. En £/ Origen de las Especies (1859)
DARWIN concibe que han existido anteriormente especies que con el tiempo
se han extinguido, que las especies actuales sufren modificaciones y que
nuevas especies se han formado y se formardn continuamente.

La dimensién temporal entra en la biologia. La vida adquiere una his-
toria. Un nuevo concepto dindmico de especie, opuesto a la concepcion
estdtica y tipoldgica de Linneo revoluciona la Sistemdrica.

El taxonomista postdarwiniano recurrird, ahora, a todos los medios a
su alcance para subordinar los sistemas de clasificacién a criterios trenden-
tes a una descripcién de las especies tan ajustada a la realidad cuanto sea
posible. Clasificar serd, pues, describir la historia de una inmensa familia

—la de los seres vivos— en que los grados de parentesco deben ser debi-
damente expresados.

ENTRE EL NACER Y EL MORIR ... 99

Existe siempre, no obstante, un ineludible grado de arl?itrariedfid. Aur}—
que convenientes, ningdn sistema de clasificacién ni ninguna jerarquia
taxondmica consiguen representar adecuadamente la complicada red de
interrelaciones y divergencias que se encuentran en la gaturaleza. Una me-
todologfa inherente a la investigacién cientifica consiste en,la .reducc1on
de un problema complejo a una diversidad de problemgs mds simples. El
objeto de estudio se caracteriza, categoriza y somete a sisAtemas de nomen-
clatura que permiten el establecimiento de cuadros analiticos. Pero, en rea-
lidad, no es posible clasificar sin falsear la realidad. A este respecto me
gustarfa destacar otra faceta del darwinismo. ' ,

Para LINNEO y sus discipulos, la especie, concebida como categoria na-
tural, deberfa armonizarse con el #ipo; asi, las variaciones dentrq de la es-
pecie representaban meras imperfecciones, desvios del tipo Oljlgll}al. .Par‘a
LINNEO, la variabilidad de la especie es un epifenomeno sin ningtn signi-
ficado.

Al contrario, DARWIN establecié los fundamentos de su teorfa al des-
plazar el punto de aplicacién desde el esencialismoAa la.variaci,c')r}. El énfa-
sis que puso en la variabilidad constituyé su contrlbuc.lén mds importan-
te y revolucionaria a la biologfa. Desde entonces, la blologfa. ha venido a
otorgar una importancia creciente a la variabilidad en e.l andlisis del mun-
do vivo. Diversos enfoques recientes proponen definiciones de la van.abx—
lidad de las poblaciones en detrimento de los que singularizan la semejan-
zay la uniformidad. La biodiversidad es hoy en dfa presentada como una
riqueza del mundo vivo que se debe preservar y se tiene, hasta en los pe-
riédicos, como valor incontestable.

3. DE LA INUTILIDAD DEL CONCEPTO DE RAZA Y DE LA NO EXISTENCIA
DE RAZAS HUMANAS

Una especie puede ser definida como un grupo de poblaciones/nat}lra—
les que se cruzan entre si, de hecho o potencialmente, y que estdn glsla—
das, desde el punto de vista reproductivo, de otros grupos de poblaciones
pertenecientes a otras especies.

Este concepto bioldgico de especie no se fundamenta en el grado. de
semejanza o diferencia entre dos formas, sino en el criterio de presencia o
ausencia de reproductividad en condiciones naturales. Aunque s.ub51.sten
dificultades, la especie asi definida reviste un cierto grado de objetividad
que le confiere un estatuto de categoria real, por oposicién a toda§ las otras
Categorfas taxonémicas sujetas a criterios frecuentemente subjetivos, que
10 pocas veces conducen a divergencias de opinién entre autores.
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Conviene precisar, de todas formas, que aunque se trate de un criterig
relativamente objetivo de clasificacién, conduce al raxonomista a agrupar,
bajo una tnica designacién especifica a un vasto conjunto de individuos
diferentes unos de otros en muchos aspectos.

Los individuos de una misma especie poseen, por regla general, los mis-
mos genes organizados en cromosomas cuyo nimero y forma son igual-
mente idénticos. Mas cada gen puede estar representado, en cada indivi-
duo, por una de muchas formas alternativa —los alelos—, es decir, varia-
ciones de niimero y de naturaleza de la secuencia de nucledtidos del ADN
(4cido desoxirribonucleico). Los alelos tienen su origen en la muracién y
la reproduccién sexuada se encarga de diversificar las combinaciones en-
tre los varios alelos de los genes. Aunque cada gen esté relacionado con
determinadas funciones o estructuras, diferentes alelos de un gen pueden
condicionar variaciones en esas funciones o en esas estructuras. Por otro
lado, se establecen interacciones entre las acciones de los diferentes alelos
y entre estos y el ambiente.

Hasta hace aproximadamente dos décadas, los genetistas suponian que
los genes no variarfan significativamente dentro de una poblacién. Esta
suposicion fue por el andlisis electroforético de enzimas provenientes de
individuos de las mismas especies, incluso de la especie humana. Las enzi-
mas estdn constituidas por cadenas polipeptidicas sintetizadas de acuerdo
con la secuencia nucleotidica de los genes que las codifican. De este modo,
la extraordinaria diversidad de cada tipo de enzima corresponde a una di-
versidad semejante de alelos del gen correspondiente.

A la luz de esta biodiversidad, la ordenacién de poblaciones de una mis-
ma especie en razas (o subespecies) sélo podria tener sentido si esas pobla-
ciones estuviesen aisladas geogrdficamente y, de ese modo, segtin el da-
rwinismo, en vias de especiacién, es decir, de aislarse de tal modo que, en
el futuro, vengan a constituir nuevas especies. Pero la formacién de nue-
vas especies es un proceso lento y complejo que en los mamiferos puede
llevar un millén de afios. Basta que desaparezcan las barreras geograficas
que imponian el aislamiento de las poblaciones para que los cambios alé-
licos se reestablezcan anulando el efecto de evolucién divergente que s¢
habfa iniciado.

Excepto, tal vez, en condiciones extremas en que el aislamiento conti-
nuado permita la evolucién divergente de las poblaciones, raza (o subes-
pecie) es una categorfa taxonémica artificial que se inserta en la visién ti-
polégica y a la que no se debe recusrir. La ordenacién rigida de poblacio-
nes en compartimentos estancos empobrece, cuando no imposibilita, una
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visién global de la dindmica de los modelos de variabilidad de los seres
vivos y de sus correlacions con las condiciones ambientales. .

En esta perspectiva, no tiene ningtn sentido ordenar las poblaciones
humanas en razas. Aquéllas cambian alelos entre si, esto es, se aparean y
nunca ninguna poblacién humana estuvo aislada tiempo suficiente para
que se hubiese producido una evolucién divergente. ' .

Se admite, con fundamento en los datos paleontolégicos y estudios elec-
troforéticos en poblaciones actuales, que la especie a la que pertenecemos
—Homo sapiens— tuvo un origen monofilética en un drea geogréﬂcamente
restringida del continente africano. Probablemente, desde su origen hasta
nuestros dias ha habido perfodos de aislamiento temporal de grupos po-
blacionales, a los que han seguido fusiones originadas por corrientes mi-
gratorias. Hay razones para creer que las corrientes migratorias se han pro-
ducido por todo el planeta. En el inicio del neolftico, nuestros antepasa-
dos utilizaron barcos, como demuestran los vestigios de su presencia en
las islas del Mediterrdneo.

El desarrollo reciente de la genética y de la bioquimica ha permitido la
identificacién de una enorme cantidad de genes humanos que codifican
cadenas polipeptidicas. La variabilidad de cerca de 150 de estas protefnas
fue analizada por medio de técnicas inmunoldgicas y por electroforesis, a
partir de una vasta muestra de individuos de todos los puntos del globo.
Se concluyé que el 75 por ciento de las protefnas estudiadas no presenta-
ban variaciones entre los individuos de la muestra, lo que significa que la
mayorfa de las proteinas conocidas y estudiadas son comunes, sin varia-
cién, a todas las poblaciones humanas. Por otro lado, el tratamiento esta-
distico del grupo de proteinas variables —el restante 25 por ciento— re-
velé que gran parte de esa variabilidad (85 por ciento) se encuentra en los
individuos pertenecientes a la misma poblacién, el 8 por ciento se encuentra
entre poblaciones y el siete por ciento entre grandes grupos de poblacio-
nes humanas, vulgarmente identificadas con grandes grupos raciales (LEWO-
TIN, 1974).

Esto quiere decir que la variabilidad es mayor dentro de cada poblacién
que entre poblaciones, incluso entre las que estdn muy separadas geogréfi-
camente.

Estos resultados evidencian que, en la historia de la humanidad, la mez-
cla entre grupos de poblaciones ha sido lo suficientemente intensa como
para contrariar los movimientos de aislamiento poblacional ocurridos. Estos
resultados significan ademds que, independientemente de los argumentos
contrarios a una visién tipolégica de las especies, no existen razas huma-
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nas. En otras palabras, no existe fundamento bioldgico que permita la sub-
divisién racial de la especie humana.

4. RACISMO Y RACISMO CIENTIFICO

La ciencia se ha consolidado como el modo de conocimiento domi-
nante de la sociedad industrial. En esta éptica Hilary ROSE y Steven ROsE
(1982) sostienen que « Ciencia’ es un término usado para describir caminos
necesarios para conocer el mundo material, para explicarlo y teorizarlo como
una guia para la accién». No parece asf contradictorio que la ciencia haya
proporcionado y continue suministrando teorfas que ayudan a la socie-
dad industrial a racionalizar conflictos resultantes de la estructura de cla-
ses, de enfrentamientos entre pafses, o de situaciones de colonialismo. Creo
que no hay ninguna drea cientifica que pueda presumir de haber escapado
al desempefio de este papel. Por lo que respecta al racismo, me gustarfa
discutir principalmente algunos aspectos relacionados con la biologia y la
antropologfa.

No serd una casualidad que la antropologfa cientifica y las sociedades
etnoldgicas y antropoldgicas aparezcan en el siglo XIX en una Europa en
expansién colonial. La primera surge en Paris en 1839, por iniciativa de
W.F. Edwards, bajo la denominacién de Société Ethnologique de Paris, a la
que sigue la Sociéré d’Antropologie de Paris, fundada por Paul BROCCA en
1859. En Gran Bretafa aparece en 1843 la Ethnological Society of London
y> en 1863, la Anthropological Society of London, de las cuales nace, en 1871,
el Anthropological Institute of Great Britain and Ireland. Sociedades andlo-
gas nacen en Berlin (1869), en Viena (1870) y en Estocolmo (1873). En
esa época (1871), P. MANTEGAZZA funda la Sociedad Italiana de Antropo-
logia Fisica de Florencia, ciudad que en ese momento es capital de Italia.

Los grandes viajes expedicionarios en que es fértil el siglo XIX son, en
algunos casos, organizados por las sociedades eruditas especializadas para
conducir a los antropélogos a los lugares de estudio. De esto es ejemplo la
expedicién organizada por la British Association for the Advancement of
Sciences, integrada en un programa de investigacién de las poblaciones del
Canadd occidental iniciado en 1884. Se crean museos de etnografia que
vienen a sustituir a los llamados «gabinetes de curiosidades» del siglo XVII1,
que reunfan las colecciones de objetos y especies exdticas importadas de
pafses lejanos. El mds antiguo museo es el de Paris que, instalado en 1879
en el Palacio del Trocadero, vendria mds tarde a ser el Musée de ["Homme.
A partir de aqui, la antropologfa se afirma como disciplina cientifica.
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Durante esta fase, la antropologfa tiene una inclinacién eminentemen-
te evolucionista y las teorias predominantes no son ajenas al darwinismo
social. Estas justifican los imperios coloniales y el racismo y, al mismo tiem-
po, la estructura social resultante de la revolucién industrial. La reifica-
cién que la antropologia y la biologfa hicieron de la humanidad es bien
patente en textos del siglo pasado y del principio de éste y, en otros tér-
minos, en textos y teorfas actuales.

Tipicamente, los textos antiguos escritos por antropélogos, naturalis-
tas y expedicionarios al servicio de paises coloniales confunden, en las des-
cripciones cientificas, caracteristicas fisicas con aspectos religiosos, cultu-
rales y de organizacién social, entre los que no hacen distincién alguna.

Los conractos con poblaciones distantes desencadenaron una intensa
actividad: se midieron crdneos, es estudiaron anatomias, se observaron cos-
tumbres. Y todos estos estudios conducian a sistemas de clasificacién va-
riables de un autor a otro, pero en los que las «razas humanas» se dispo-
nfan segun jerarquias en dénde los europeos, invariablemente, eran situa-
dos en el lugar superior de la escala, y los pueblos africanos en el inferior.
Frecuentemente, esos estudios llevaron a la afirmacién de que las mujeres
deberfan ser situadas aun por debajo de los negros.

En 1775, Johann FRIEDRICH BLUMENBACH, considerado como uno de
los fundadores de la antropologia, propone una clasificacién en que dis-
tingue cinco razas humanas a partir del color de la piel asociada a otras
caracteristicas morfolégicas. En De Generis Humani Varieta Nativa Liber
sustenta que la raza blanca es la mds primitiva y la mds noble, mientras
que las otras cuatro razas son derivaciones de ésta por degeneracién. Geor-
ges LOuls LECLERC, conde de Buffon y autor de la Histoire Naturelle cu-
yos 44 volimenes se publicaron entre 1749 y 1804, comparte este punto
de vista, distinguiendo razas en las que a caracteres morfolégicos se aso-
cian caracteres de indole psicolégica, socioldgica, religiosa e histérica, que
se consideran innatos.

Esta confusién permanece durante el siglo XIX y el principio del siglo
XX, si bien sus dltimos ecos, revestidos de un discurso modernizado, han
llegado hasta nuestros difas.

Innumerables propuestas de clasificacién mds recientes se asientan no
s6lo en el color de la piel, sino también en la forma de los ojos, de la nariz
yde la boca, en el tipo de cabello, en caracteristicas de la estructura facial,
en los grupos sanguineos, etc. El desarrollo cientifico y el rigor de sus mé-
todos no han promovido la unanimidad en la comunidad cientifica: des-
de la clasificacién de BOyD (1950) que propone seis razas hasta la de COON




104 CLaRA QUEIROZ

(1965) que propone 50, se dirfa que existen tantos sistemas de clasifica-
cién como autores y que todos ellos padecen una visién tipoldgica.

La divergencia depende de los criterios utilizados. No obstante, cuales-
quiera que estos sean, todas ellas tienen en comin una reminiscencia de
las clasificaciones de los siglos XIX y XVIII: la distincidén inicial coinci-
de con los colores de piel predominantes en los grandes continentes te-
rrestres.

La variacién en el color de la piel, siempre subyacente en clasificacio-
nes raciales, se debe fundamentalmente a la distribucién y concentracién
diferencial de un pigmento llamado melanina; los colores amarillentos de
la queratina —una proteina de la piel— y de los carotenos —pigmentos
con origen en la alimentacién— vy, ademds, el color rosado de los vasos
sanguineos de la dermis contribuyen también al color visible de la piel. Se
piensa que el color de la piel es controlado por un sistema complejo, inte-
ractivo, de tres o cuatro genes. Recientemente, Ashley ROBINS, de la Uni-
versidad de Ciudad del Cabo en Africa del Sur, afirma que existe por lo
menos un 20 por ciento de variacién en el modo de actuacién de los ge-
nes causada por factores ambientales, como la nutricién, hormonas y ex-
posicién solar. Estos trabajos revelan una influencia ambiental semejante
en el color de los ojos y del cabello.

Realmente, el color de la piel constituye una clina, es decir, una varia-
cién gradual, continua, en una serie de poblaciones adyacentes que se dis-
tribuyen a lo largo de una vasta drea geogrdfica que, a su vez, presenta
variacién gradual en uno o mds aspectos. Aunque las poblaciones extre-
mas de una clina presenten diferencias de color bien demarcadas, se en-
cuentra entre ellas una variacién continua, sin interrupciones, que refleja
el intenso intercambio de alelos ocasionado por el emparejamiento entre
poblaciones. El color de la piel, tal como muchos otros caracteres morfo-
l6gicos, representa en gran parte adaptaciones ambientales y no constitu-
ye un cardcter con valor taxonémico. Aunque sea inmediata la identifica-
cién de algunos individuos con poblaciones africanas, o de otros con po-
blaciones europeas, quedan millones de hombres y de mujeres que no co-
rresponden a ninglin «tipo» y que no sabrfamos en que «raza» adscribir.

Otros caracteres morfolégicos, como el tamafio del cuerpo y la longi-
tud de los miembros se distribuyen, igualmente, formando clines. Se han
aventurado hipétesis para explicarlos a la luz de adaptaciones a variacio-
nes climdticas continuas que habrfan ocurrido en épocas remotas. Entre
ellas destaca la Hipéresis de LOOMIS (1967) que pretende encontrar und
explicacién para la distribucién del color de la piel en el globo, correla-
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ciondndola con la formacién de vitamina D que, en la especie humana y
en otros mamiferos, es necesaria para la fijacién de calcio y el crecimiento
4seo. La sintesis de esa vitamina ocurre en una capa profunda de la piel, a
partir de precursores provenientes de la dieta alimentaria y por activacién
de la radiacién ultravioleta. La melanina la absorbe en gran parte y, asf,
en regiones de latitud elevada, en que la radiacién ultravioleta es débil, la
menor cantidad de melanina en la piel tiene valor selectivo. La carencia
de vitamina D predispone al raquitismo que, en casos extremos, puede
conducir a la muerte; la hipervitaminosis D parece tener un efecto téxico.
De este modo, en las regiones en que la radiacién es intensa, la elevada
concentracién de melanina evita la hipervitaminosis. Es sabido que, du-
rante la revolucién industrial, el raquitismo se volvié un flagelo en Ingla-
terra. En seguida se percibié que la exposicién a la luz solar era el remedio
mis eficaz en el combate de esta enfermedad.

Otra.s hipétesis del mismo tipo son la Regla de BERGMAN, que preten-
de explicar la distribucién geografica continua del tamaio del cuerpo de
acuerdo con la latitud, y la Regla de ALLEN que correlaciona la variacién
de la longitud de los miembros con la variacién de la temperatura en las
diferentes latitudes.

Sin embargo, la especie humana escapa en gran medida a los condicio-
nalismos ambientales climdticos debido a factores de orden cultural. En
!os Estados Unidos de América, los hijos de inmigrantes sicilianos y de
judfos de la Europa Central tienen una estatura media significativamente
mé§ elevada que la observada en sus poblaciones de origen que no habfan
emigrado. Ciertamente, esta diferencia en la estatura no serd monocausal,
per'o la diferencia de dietas es uno de los factores con que parece estar re-
lacionada. Franz Boas, que estudion estas poblaciones en 1910, encontré
también alteraciones significativas en lo que concierne al indice cefilico.
Los hijos de los inmigrantes nacidos en los Estados Unidos presentaban
un f.ndice cefdlico mayor en el caso de los sicilianos, y menor en el caso de
los judios de Europa Central. Posteriormente, otros autores han confir-
mado estas observaciones.

Nurflerosos caracteres morfoldgicos tradicionalmente utilizados por los
:;tif)ogzlfeg(;):;iiie;e\};noriciir;(t)iﬁzs a.dapt[ajciones, lo ?iue hace 'de ellos un ,cri—

o ol e . ’mxco. n aspecto de est% dificultad estd li-
5310331 aleloesc: (r)es:n?;eelj erlelacmn enc;re liiar.n[zil.la.glayorl.a d? los caracteres
s Caréct[:r sentes cn genoma de ca a;}n ividuo es.mdlrecta. No /solo
o rdcter ¢ la accién de muchos genes, sino que ademis la

Presion génica depende del ambiente. Las interacciones que se estable-
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cen entre los genes y el ambiente y entre los diferentes genes entre s son
extremadamente complejas y, en gran medida, desconocidas.

La verdad es que a pesar del poco significado que tienen las clasifica-
ciones basadas en estos criterios, continuan surgiendo, y el término «raza»
continda apareciendo en muchos dominios. Como el antropdlogo Jack
STAUDER (1993) comenta, «Nuestra ciencia es utilizable (...) no se trata
de un problema de moral individual lo que estoy planteando, no se trata
de hacer trabajo ‘sucio’ o ‘limpio’. La cuestién que planteo es, por el con-
trario, institucional: es que, junto con la investigacidén en otras ciencias,
la investigacién en antropologia, en general, es sistemdticamente adapta-
da y utilizada por los intereses dominantes en nuestra sociedad, para fines
a los que muchos de los antropélogos, espero que la mayorfa, se opon-
drfan.»

5. EUGENESIA

En la segunda mitad del siglo XIX aparece la idea de eugenesia inicial-
mente presentada en Inheritance of Human Faculties (1883) por Sir Fran-
cis GALTON (1822-1911), adoptando una visién mds consistentemente he-
reditarista de la seleccién natural que su primo Charles DARWIN.

Las investigaciones originales fueron consolidadas en Ja ciencia de la
biometria pr su seguidor Karl PEARSON. Con excepcion de algunos espe-
cialistas, la doutrina eugénica se convirtié en corriente dominante ligada
a las clases medias en el periodo anterior a la Segunda Guerra Mundial.
La eugenesia se apoy en la genética, en la antropometria y en la psico-
metrfa: a su vez no se concebia la genética y la psicologia desligadas de la
cugenesia.

GALTON asocia a la antropologfa fisica caracteres culturales que consi-
dera innatos. En Hereditary Genius (1869) afirma que existe un hombre
de genio en cada cuatro mil y que el estudio de familias revela que la dis-
tribucién del genio (escritores, musicos, politicos, jueces) y, alternativa-
mente, la distribucién del vicio (crimen, agitacion politica) no son uni-
formes sino que se concentran en familias. Esta observacion lleva a GaL-
TON a concluir que tanto el genio como el vicio «fluyen» en las familias y
son, por lo tanto, hereditarios. Aboga por que sean creadas las condicio-
nes para que las razas y las familias mds dotadas prevalezcan sobre las in-
adaptadas (eugenesia positiva) y que adopten medidas tendentes a hacer
bajar la tasa de reproduccién de los que se encuentran en el extremo infe-
rior de la escala social (eugenesia negativa). La adhesién a esta doctrina va
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lo suficientemente lejos para que muchos se opongan al dispendio de par-
tidas en servicios sociales o incluso en auxilio médico.

La visién de la estructura social britdnica de GALTON puede ser repre-
sentada en una curva normal de distribucién en que, de izquierda a dere-
cha se sucedan las categorias de criminales, miserables, etc.; pobres y con
salarios bajos; clase obrera respetable; trabajadores especializados, caparta-
ces, sector terciario, pequefios comerciantes, etc.; profesionales indepen-
dientes, grandes empresarios, etc. GALTON imagind una meritocracia en
que un cuerpo de élite se deberia defender mituamente en los aspectos
sociales decisivos, como en la obtencién de puestos de trabajo en posicio-
nes clave de la jerarquia social. En apoyo de su punto de vista, decidié
que fuera publicada una «lista de oro», asi como una dista negra», que
consistirfan, respectivamente, en un {ndice biogréfico de las familias ilus-
tres y de las familias evaluadas por debajo de la media, en lo que respeta-
ba a la salud y a las caracteristicas mentales. GALTON contaba con la cola-
boracién de sociedades médicas locales para la recogida de los elementos
que constar{an en estas publicaciones. En 1906, uno de los volimenes que
habia planeado fue publicado con el titulo de Nozeworthy Families.

Fuera de la comunidad cientifica de la época, la eugenesia encontré un
apoyo sorprendente. Se crearon sociedades eugénicas por todo el mundo
occidental, las cuales se convirtieron en fortalezas de proteccién de los in-
tereses de las clases medias, partiendo del presupuesto de que las leyes eugé-
nicas coincidian con las leyes de la evolucién.

En Gran Bretafia, a pesar de que llegé a producirse un amplio debate
sobre la esterilizacién compulsiva de personas de quienes se consideraba
sufrian varios tipos de deficiencias, que perdurd hasta 1939, el Parlamen-
to no aprobé ningin tipo de legislacidon en ese sentido. No obstante, la
expresién social de la doctrina estd patente en los grupos de presién que
s formaron paralelamente a la Eugenics Sociery y a la Society for Construc-
tzz./e Birth Control and Racial Progress (esta, una sociedad alternativa que
C'rlticaba a la anterior por su indecisién en promover el control de la nata-
lidad en las clases més bajas). Son ejemplos de esos grupos la Malthusian
League, 1a National Birth Control Association, la National Association for
the Care of the Feeble-Mindedy el National Council for Mental Hygiene.

El impulso eugenista tuvo una importancia decisiva en movimientos a
favor del control de la natalidad, de la esterilizacién, de la eutanasia y del
control de diversos grupos de individuos, desde los ciegos a los deficientes
me’nFales. todas estas politicas encontraron abogados presurosos entre los
médicos britdnicos, asf como entre los médicos alemanes y americanos.
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A pesar de la amplitud del movimiento en Gran Bretaiia, el impacto
de la eugenesia en las politicas sociales se hizo sentir mds facilmente en
muchos estados americanos y en la Alemania de HITLER, donde la euge-
nesia negativa encontré su expresién extrema en las 1eyes de esterilizacidn.

En los Estados Unidos de América, las teorfas tuvieron un apoyo tan
fuerte que, en 1920, existfan leyes de esterilizacién en veinte estados. Aun-
que el dmbito de estas leyes fuese variable, en algunos estados estas impli-
caban la prohibicién de matrimonios entre personas de razas diferentes e,
incluso, de personas socialmente indeseables.

Las leyes de inmigracién de 1924, que limitaban la entrada en los Es-
tados Unidos de europeos del sur, entre otros, aparecen en un informe
elaborado por un miembro del Eugenics Record Office, Harry LAUGHLIN,
que defiende que la entrada en los Estados Unidos de ciertos inmigrantes
constituye una amenaza social. El Eugenics Record Office desempené un
papel importante en la divulgacién de los argumentos eugenistas. Su fun-
dador, Charles B. DAVENPORT, director de la Carnegie Station for Experi-
mental Evolution, en Cold Spring Harbor, afirmé que la mezcla de razas
implicaba serios riesgos biolégicos. Aunque fue apoyado en esta posicion
por muchos genetistas del primer cuarto de este siglo, ninguno aporté re-
sultados cientificos dignos de crédito en favor de este punto de vista. La
cuestién de la demograffa ha sido tema de numerosos trabajos en los que
se defienden opiniones diversas. En un amplio debate en el que, a partir
de los afios treinta, participaron voces tan discordantes como las de J.B.S.
HALDANE, Julian HUXLEY, WILLIAM y Paul PADDOCK o Paul EHRLICH,
no pocas veces los argumentos aducidos en favor de medidas drdsticas para
resolver los problemas enunciados en los panoramas mds alarmistas recu-
rrieron a las creencias eugenistas, como sucedid en una propuesta presen-
tada por Raymond B. COWLES en 1960. «Si se diese un abono de 600
délares (...) a quien no tiene hijos (sélo se pagarfa a mujeres) se ahorra-
rian los costes de la educacidn de la criatura no-nacida y se recuperaria,
de esta forma, lo pagado. Fudamentalmente, la actuacién tendrfa una base
eugénica. El subsidio serfa principalmente eficaz en relaciénal sectore de
la poblacién mds pobre, menos educado y menos ambicioso: los benefi-
cios recaerfan principalmente sobre los tradicionalmente dependientes, los
que requieren seguridad social y subsidios de desempleo (los que encuen-
tra dificultades para emplearse tienen en general mayores familias). Po-
driamos suprimir algunos de estos subsidios y hacer recaer el apoyo a la
familia en el pago por no tener hijos.» (pdgs. 339-340).
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Pero es sin duda en Alemania dénde el racismo cientifico va mds lejos
en su relacién con el racismo social institucionalizado. Los higienistas ra-
ciales, que apoyaron el programa nazi en la primera mitad de este siglo
vieron en GALTON el lider del movimiento. Sin embargo, el cuerpo doc-
trinal nazi va a buscar también inspiracién y apoyo en filésofos, pensado-
res y cientificos nacionales. El pensamiento de cientificos como Ernst
HAECKEL (1834-1919), profesor de zoologia en la Universidad de Jena,
va a proporcionar una justificacién de apariencia objetiva a los programas
de esterilizacidn que anteceden a la cdmara de gas. En efecto, HAECKEL
(1904) desarrollé una teorfa en la que establece una valorizacién jerdrqui-
ca del mundo vivo al que compara con la especie humana. En esa teorfa
afirma que do que distingue al hombre de los demds mamiferos superio-
res y aumenta el valor de su vida es la civilizacién, siendo la razén condi-
cién de la misma. Pero la razén pertenece casi en exclusiva a las razas hu-
manas superiores y muy poco a las otras. Los hombres de la naturaleza
(vedas, australianos) estédn, desde el punto de vista psicolégico, mds préxi-
mos a los mamiferos (monos, perros) que de los europeos civilizados» (pdg.
272). Asi, el «valor social del civilizado moderno es muy superior al de
sus antepasados salvajes» y «sin duda en el propio interior de la vida civili-
zada hay grados» (pdg. 381).

HAECKEL defendi¢ la eliminacién de los enfermos y débiles mentales y
condend la aceptacién de las cargas sociales que ellos representaban. Para
divulgar sus ideas fundo la Liga Monista con el apoyo financiero del in-
dustrial Alfred Krupp.

La emigracién y fuga de intelectuales, artistas y cientificos alemanes des-
pués de la subida al poder del Partido nazi sugiere una politica de despre-
cio por los sectores ilustrados, una posicién antiintelectual. Esta idea fue
fortalecida por la célebre frase de un teacrélogo oficial, Hans JOHST, que
hizo fortuna: «Quando oigo la palabra ‘cultura’ echo mano del gatillo de
mi pistola». La verdad es, no obstante, muy diferente: las contribuciones
al régimen nazi procedieron de todos los sectores intelectuales y académi-
cos y el gobierno les dio la mayor atencién y apoyo. Hubo, es cierto, una
total prohibicién de expresién de ideas y credos y discriminacién de aque-
llos que el partido juzgaba perjudiciales para el gobierno. Pero eso no in-
valida el hecho de que el Movimiento Nacional-Socialista haya apelado a
l?s sectores intelectuales y académicos y se haya inspirado en el imagina-
1o de la ciencia y utilizado sus resultados y su autoridad. Por otro lado, la
Prdctica cientifica fue influida por la ideologfa nazi. Robert PROCTOR
(1993) presenta una amplia documentacién a este respecto.
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Algunas disciplinas como la psicologia, la antropologfa y la genética
humana tuvieron una enorme expansién, principulmente en las dreas de
biologfa criminal, genérica patolégica y antropologfa fisica comparada; el
gobierno aporté partidas para el estudio de gemelos e investigacién ge-
nealégica, con la esperanza de obtener datos a favor de su politica en lo
relacionado con la controversia sobre la influencia de la herencia frente al
ambiente. Se iniciaron las publicaciones de una docena o mds de revistas
médicas y se instituyeron innumerables institutos y academias cientificas.
Los servicios de salud fueron ampliamente extendidos: fueron realizados
millones de examenes de Rayos X en un esfuerzo por combatir la tuber-
culosis y las clinicas dentales establecieron programas de rutina para exa-
minar los dientes de una generacién entera de jévenes alemanes, por ejem-
plo. Estas medidas formaban parte, obviamente, del programa de eugene-
sia positiva. Al contrario de lo que muchas veces se afirma, los nazis no
despolitizaron la ciencia, sino que la politizaron mds claramente que nun-
ca. Cuando HITLER subié al poder muchos cientificos colaboraron direc-
tamente en la prictica nazi de eugenesia negativa. PLOETZ y RUDIN, gene-
tistas humanos formaron parte, junto con Heinrich HIMMLER, de una co-
misién que prepard la legislacién para la esterilizacién de «inadaptados».
Se hizo entonces obligatorio que los médicos indicasen quién deberfa ser
esterilizado. La publicacién eugenista Archiv fiir Rassen-und-Gesellschafis-
biologie apoy6 la expulsion de judios en un editorial, y las actividades del
Instituto de Antropologia, Genética Humana y Eugenesia Kaiser Wilhelm te-
nian claros vinculos con la politica nazi.

Fritz LENZ, profesor en la Universidad de Munich, expuso en Human
Heredity (1931) una singular teorfa que presuponia el establecimiento de
una minuciosa escala cualitativa de la especie humana: «Comparados con
las razas europeas, los Negros son ciertamente carentes de perspicacia (...)
de acuerdo con su experiencia inmediata, vacilan entre una indiferencia
bien dispuesta y una depresién desesperada (...) En los Mongoles, son fun-
damentalmente factores hereditarios los que tienden a promover una ap-
titud para la vida social muy desarrollada, pero en su globalidad tienen
mds capacidad para la imitacién que para la invencién (...) todo chino
miente, incluso cuando no parece probable que tenga algo que ganar con
eso (...) Las cualidades intelectuales de la raza alpina son, en general, no-
toriamente inferiores a las de los nérdicos (...) Los Mediterrdneos (...) ocu-
pan una posicién intermedia entre los Nérdicos y los Negros (...) Los ju-
dios (...) fueron seleccionados para un deseo instintivo de pasar desaperci-
bidos (...) hemos de tener en cuenta la mimica, caracteristica fundamen-
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tal que se observa siempre que una criatura gana ventaja, en la lucha por
la existencia, en adquirir semejanza con cualquier otro organismo.» (pég.
97).

Estos pasajes que transcribimos son dignos de atencién en tres aspec-
tos distintos. En primer lugar, los andlisis raciales de los origenes de la
antropologia persisten en el siglo XX. En segundo lugar, el modo en que
se describe a los judfos que muy dificilmente podrian ser considerados una
raza: en ausencia de caracterfsticas distintivas se sefiala su diversidad uni-
formizdndola en una cualidad comun: la inclinacién para la mimica. Por
dltimo, una adaptacién grande, sin gran distanciamiento de esta visién
racial llegé hasta los afios 1960 y 1970 en Portugal, incluida en un texto
de apoyo de un curso de la Escola de Altos Estudos Militares, formando
parte, de este modo, de la formacién cientifica de los altos mandos del
ejército colonial portugués. El General KAULZA DE ARRIAGA, que aun vive,
Comandante en Jefe en Mozambique hasta agosto de 1973, afirmé tam-
bién en uno de esos cursos que «Los negros no son demasiado inteligen-
tes; por el contrario, son los pueblos menos inteligentes del mundo»; «No
tendremos demasiado éxito si intentamos hacerlos avanzar; debemos pro-
mocionarlos, es verdad, pero no en demasfar. (Liges de Estratégia do Ins-
tituto de Altos Estudos Militares em Lisboa, (Curso 1966/67), vol. XII, Licoes
13-14, pdgs. 10 y 16).

Por lo que respecta a la eugenesia de GALTON, su supervivencia no es
menos notable. Ademds de todo un cuerpo de legislacién segregacionista
que existia en Suddfrica hace no mucho tiempo, antes de las elecciones de
«un hombre, un voto», VORSTER exorté a la poblacién blanca a empenar-
se en la reversion de la relacién demogréfica entre blancos y negros. A pro-
pésito del reciente acuerdo en Bosnia, el periodista del Washington Post
John POMFRET afirma que hubo una «limpieza éenica» legitimada, porque
lo que el acuerdo implica es una legitimacién de lo que «pasé en el perfo-
do de pesadilla que ha transcurrido desde 1991: la expulsién de cerca de
dos millones y medio de personas, en su mayoria musulmanes bosnios que
0‘bien fueron obligados a abandonar sus casas o huyeron a un destino in-
clerto en manos de la faccién enemiga. (...) El éxodo dio como resultado
una Croacia dominada por croatas y casi sin serbios; en una Yugoslavia
Casi sin croatas y de dénde la mayorfa hingara sale rdpidamente; y una
Bf)snia que, ya dividida en dos entre una seccidn étnicamente pura de ser-
beS y una federacién de croatas y musulmanes, estd siendo rdpidamente
dividida en tres una vez que los dirigentes croatas van a intentar separar
su pueblo de los musulmanes».
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En 1962, el genetista americano DUNN comenté que «aunque no to-
dos los genetistas que permanecieron en Alemania aceptasen las doctrinas
eugenistas y raciales y las précticas nazis, hay por lo menos evidencia de
que incluso los mds serios de entre ellos subestimaron los peligros del movi-
miento hasta que ya era demasiado tarde. De esto se puede obtener la
melancélica leccidn histérica de que los abusos politicos a que la genéti-
ca aplicada al hombre estd peculiarmente sujeta son influidos no sélo
por los que apoyan tales abusos, sino también por aquellos que no los
denuncian».

En esta linea, PROCTOR (1993) tiene una opinién algo diferente: «Se
habla con frecuencia de ‘abuso de la ciencia’ por parte del Nacional-So-
cialismo; pero no obstante surge un problema al concebir la ciencia racial
nazi primordialmente en esos términos. Se puede muy bien argumentar
que los nazis no abusaron de los resultados cientificos en el verdadero uso
de la expresién, sino que, simplemente, pusieron en prdctica lo que los
propios médicos y cientificos habfan ya iniciado. En este sentido, la cien-
cia racial nazi no fue un abuso de la eugenesia, sino una tentativa de po-
ner en prictica corrientes tedricas ya implicitas en esta rama de la ciencia.
El Dr. Friedrich ZAHN, en su articulo «Racial Research», intentd decir algo
semejante en 1940 cuando afirmé que «la teorfa de hoy se convierte en
prdctica mafiana». «Esto no significa, no obstante, que no se hubiese abu-
sado de la ciencia bajo el régimen nazi, o que la calidad de la ciencia no
hubiese sufrido en los aspectos morales, intelectuales (...). Por el contra-
rio, muchos —quizd la mayorfa— de los cientificos en los varios campos
de la biomedicina no vieron ninguna contradiccién entre las aspiraciones
de la ciencia y los objetivos del régimen nazi.» (ibid.).

6. POTENCIALIDADES EUGENICAS DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

En el inicio de los afios setenta, el descubrimiento de las enzimas de
restriccién desencadené una imparable avalancha de posibilidades de ma-
nipulacién del material genético, con impacto en la agricultura, en la in-
dustria y en la medicina. Hasta ese momento, la biotecnologfa habfa uti-
lizado organismos existentes en la naturaleza; la tecnologia consitfa fun-
damentalmente en el perfeccionamiento de los modos de seleccién y ca-
racterizacién de organismo dtiles, en la mejora y optimizacién de proce-
sos industriales. Desde ahf en adelante, la ingenierfa genética se ocupa en
la produccién de organismos nuevos que asocien caracteristicas que, con-
juntamente, no existen en la naturaleza.
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Una posibilidad importante que abrieron las nuevas tecnologias fue la
del estudio de genomas, esto es, del conjunto de ADN (el material de los
genes) de un organismo. Ese estudio puede hacerse tanto con respecto a
la localizacién de los genes en los cromosomas, como a la secuencia de los
nucleétidos que contienen.

En 1987, el Departamento de Energfa (DOE) de los Estados Unidos
establecié centros de investigacién sobre el genoma humano en tres labo-
ratorios nacionales (Los Alamos, Livermore y Lawrence Berkeley Labora-
tory) con el objetivo de establecer el mapa fisico del genoma, de desarro-
llar técnicas de secuenciacién rdpidas y de investigar técnicas para el trata-
miento informdtico de los datos sobre secuencias del ADN. El interés del
DOE por la investigacién cientifica no es nuevo: este departamento des-
ciende en linea directa del famoso Proyecto Manhattan, de dénde resulté
la primera bomba atémica. Posteriormente, el Proyecto fue iniciado, que-
dando el trabajo repartido entre el DOE y el National Institute of Health
(NIH), al tiempo que se internacionalizd, ya que Europa y Japén tam-
bién participan.

Hoy es posible reconocer ciertas regiones de ADN y, como serfa de
esperar, algunos cientificos trabajan ya arduamente en el sentido de en-
contrar diferencias significantes entre «razas». El descubrimiento de que
las impresiones digitales son diferentes en cada individuo ocurrié en la
India, en Bengala, en la época de GALTON, quien aspiraba a probar que
las impresiones digitales revelarfan la «raza» de su detentador. No obstan-
te, en 1892 GALTON tuvo que reconocer su derrota: no habia diferencias
sistemdticas entre las impresiones digitales de grupos diversos. Pero un si-
glo mds tarde, los investigadores retomaron la caza y buscan «huellas» en
el ADN humano que permitiese, por ejemplo, a los criminalistas adivinar
el color de la piel o caracteristicas de los sospechosos. Es cierto que, en su
momento, algunas de estas informaciones surgirdn de los esfuerzos inter-
nacionales para cartografiar y secuenciar el genoma humano.

7. RELACIONES CIENCIA/SOCIEDAD

En la discusidn que he expuesto hasta aqui, espero haber sido capaz de
expresar mi conviccién de que la ciencia no es neutra y de por qué estd
permeada por los valores propios de las estructuras sociales y politicas y
por la visién vigente del mundo. La sociedad espera de la ciencia la reso-
lucién de sus problemas y conflictos; se recurre a ella en busca de teorfas
en que apoyarse. El racismo serd uno de esos problemas sobre los que la
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CAPITULO SEXTO
EL ABORTOQO, UN PROBLEMA PENDIENTE *

Alfonso Ruiz Miguel

A Francisco Tomds y Valiente

1. EN LAS FRONTERAS DEL DERECHO

La penalizacién del aborto plantea problemas en las fronteras del De-
recho, aceprando incluso el doble sentido de la idea de frontera: de un
lado, como zona de paso entre distintos territorios que, por su impreci-
sién o su dificil acceso, se cruzan y entrecruzan y son cruzadas de hecho,
que es el concepto que cuadra a las complejas relaciones entre el Derecho
y la ética; y, de otro lado, como borde preciso que no se debe cruzar o
mds alld del cual no se estd ya en territorio propio, que es la nocién apli-
cable a los limites del Derecho —en su aspecto punitivo, sobre todo—
como instrumento inapropiado para resolver ciertos problemas. Por eso la
discusién sobre el aborto y su penalizacién o despenalizacién, aunque ine-
vitablemente ronda por esa zona abrupta y de paso dificil entre la ética y
el Derecho, ha de saber a la vez reconocer los limites del Derecho, mas
alld de los cuales el aparato juridico-penal es inadecuado.

" En el presente texto reelaboro dos conferencias presentadas en un curso de verano
de El Escorial de 1995 dirigido por Perfecto Andrés [BANEZ y en otro curso organizado
por Ascensién CAMBRON en la Universidad de La Corufa en noviembre del mismo afo.
Vuelvo asf a un tema que traté mds ampliamente en £/ aborto: problemas constitucionales
(Madrid, Centro de Fstudios Constitucionales, 1990), afadiendo ahora algunas actualiza-
Ciones y ciertos cambios no sustanciales en el enfoque y los argumentos (en cuanto a la
bibliograﬁ’a, remito a la que cierra dicho estudio, que puede completarse con las referen-
Cias que aquf s citan en nota). Agradezco a Silvina ALVAREZ sus observaciones a un borra-
dor de este texto.
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CAPITULO SEXTO

EL ABORTO, UN PROBLEMA PENDIENTE *

Alfonso Ruiz Miguel

A Francisco Tomds y Valiente

1. EN LAS FRONTERAS DEL DERECHO

La penalizacién del aborto plantea problemas en las fronteras del De-
recho, aceptando incluso el doble sentido de la idea de frontera: de un
lado, como zona de paso entre distintos territorios que, por su impreci-
sién o su dificil acceso, se cruzan y entrecruzan y son cruzadas de hecho,
que es el concepto que cuadra a las complejas relaciones entre el Derecho
y la ética; y, de otro lado, como borde preciso que no se debe cruzar o
mds alld del cual no se est4 ya en territorio propio, qué es la nocién apli-
cable a los limites del Derecho —en su aspecto punitivo, sobre todo—
como instrumento inapropiado para resolver ciertos problemas. Por eso la
d.lscusién sobre el aborto y su penalizacién o despenalizacién, aunque ine-
vitablemente ronda por esa zona abrupta y de paso dificil entre la ética y
el Derecho, ha de saber a la vez reconocer los limites del Derecho, mds
alld de los cuales el aparato juridico-penal es inadecuado.

" En ¢l presente texto reelaboro dos conferencias presentadas en un curso de verano
de El Escorial de 1995 dirigido por Perfecto Andrés IBANEZ y en otro curso organizado
Por Ascensién CaMBRON en la Universidad de La Corufia en noviembre del mismo afio.
Vuelvo asf a un tema que traté mds ampliamente en £/ aborto: problemas constitucionales
(Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990), afiadiendo ahora algunas actualiza-
lones y ciertos cambios no sustanciales en ¢l enfoque y los argumentos {(en cuanto a la
bibliografta, remito a la que cierra dicho estudio, que puede completarse con las referen-

€1as que aquf se citan en nota). Agradezco a Silvina ALVAREZ sus observaciones a un borra-
dor de este texto.
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En esa doble vertiente, los dos temas que constituyen el nicleo de este
escrito son, de un lado, la valoracién directamente ética del aborto, que se
plantea sobre todo en el plano moral mds radical, el de la decisién indivi-
dual, y, de otro lado, la cuestién de la (des)penalizacién del aborto, que se
presenta en el plano ético-juridico. Téngase en cuenta que ambos planos
son, en ultima instancia, un asunto érico, que propone pautas sobre ]
que es descable o lo que se deberfa hacer, sea ante un conflicto concreto
de cardcter personal sea sobre las medidas que la sociedad, a través de sy
organizacién politica, puede y debe afrontar ante tal tipo de conflictos.
No es tampoco que la relacién entre esos dos planos sea necesariamente
sencilla y unidireccional, pues son defendibles distintas férmulas de co-
nexion entre ambos: asi, no es contradictoria ni implausible la posicién
de quien cree que es inmoral abortar pero moralmente inapropiado casti-
garlo penalmente, por interpretar que se trata de un asunto de moral pri-
vada que requiere un tratamiento juridico liberal similar al de! adulterio o
la prostitucién. La posicién que aqui se mantendrd, sin embargo, es que
si bien el aborto no es un acto moralmente inocuo o indiferente, tampoco
pone en riesgo derechos que hayan de ser respetados de manera absoluta,
y €sa es, entre otras, una de las razones fundamentales para excluir su pe-
nalizacién. Antes de discutir los dos temas centrales mencionados, serd il
ofrecer algunos datos generales sobre el aborto.

2. ALGUNOS DATOS SOBRE EL ABORTO

El aborto lleva tras de s{ una larga historia de prdctica como mérodo
de control de los nacimientos y, a la vez, de prohibicién religiosa y juridi-
ca en la mayorfa de las culturas. Hoy sigue siendo una prdctica muy co-
mun, hasta el punto de que informes internacionales para los afios 70 ci-
tan la cifra de 55 millones de abortos voluntarios anuales, que, por tanto,
afectarfan a un 7 por ciento de las mujeres en edad reproductiva. Una sexta
parte de la poblacién mundial vive bajo regimenes legales estrictamente
prohibitivos de cualquier forma de aborto; otra sexta parte tiene sistemas
juridicos parcialmente limitativos que aceptan una o varias de las llama-
das «indicaciones» 0 motivos que hacen licito el aborto excepto la econé-
mico-social, como el riesgo para la vida y/o la salud de la mujer (indica-
cién médica o terapéutica), la violacién (indicacién ética o criminolégica)
o las malformaciones del embrién/fero (indicacién eugenésica); las legis-
laciones mds permisivas, que establecen un sisterna de plazo o de indica-
ciones, incluida la econémico-social, abarcan a dos tercios de la poblacién.
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En realidad, las indicaciones —excepto en caso de peligro vital para la
mujer— estdn siempre sometidas'a'a.lgt'm plazo, pero cgando se habla del
sistema de plazo se alude a la posibilidad de que la mujer decida sobre su
aborto libremente, sin necesidad de alegar motivo alguno: En uno y otro
caso, el plazo puede variar entre las doce semanas y los seis meses de ges-
racién: asi, el primer plazo, o uno cercano a él, es el mds utlhzado, en las
legislaciones europeas, mientras que el segupdo, 0 uno cercano a él, es el

ue se suele aplicar en la indicacién eugenésica y el sena.lado por el Tribu-
nal Supremo de Estados Unidos, en su famosa sentencia de 1973 Roe' vs.
Wade, como limite para cualquier aborto constitucionalmente autoriza-
do. Esos limites temporales, por lo demids, tienen cierta correspond.encm
con la terminologfa médica, que distingue entre el embria’n.y el ﬁ"to'Jus.t,a—
mente mediante la divisoria de las doce semanas de gestacién, dlStlnC{On
que mantendré en adelante. Una ulterior distincién es la que denomina
preembrién al évulo fecundado pero todavia no implantado en el utero, lo
que sucede a los quince dias: aunque esta dltima disti'ncién podria ser re-
levante para la discusién a propésito de la autorizagén legal de at?orAtos
sin intervencién médica directa —por ejemplo, mediante la comercializa-
cién de la pildora francesa RU 486—, en lo que s%gue, salvo qufe ciEe es-
pecificamente al preembrién, cuando hable de embrién me referiré al 6vulo
fecundado hasta los tres meses. ‘ '

En lo que se refiere a Espafa, durante la época franquista era casi un
lugar comn citar la estimacién de unos 100.000 abortos Voluntaflo.s anua-
les. Cierta estadisticamente o exagerada, los dltimos afios las clinicas au-
torizadas han declarado de 37.000 a 48.000 abortos al afio !, todos ellos
realizados bajo la cobertura de la reforma del cédigo pe.nal' de .1/985,,re.-
forma que abrié las causas de aborto despenalizado ala .1nd1.c:i161on me(.h—
ca, la ética y la eugenésica, modificando asi la estricta legxsla/aon franquis-
ta vigente hasta entonces, por la que los tribunales sélo venfan aceptando
el estado de necesidad ante el peligro para la vida de la mujer. El niimero
anterior es sin duda muy elevado para la estrechez de las indicacionés le-
galizadas, pero se explica si se tiene en cuenta que la indicacién de riesgo

! Las cifras totales, segtin el Ministerio de Sanidad, son: 1990, 37.231; 1991, 41.910;
1992, 44.962; 1993, 45.503; y 1994, 47.832.
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para la salud psiquica de la mujer es el motivo alegado en alrededor del
98 por ciento de los casos, sirviendo asi a modo de indicacién econémi-
co-social encubierta.

A mi modo de ver, hay varias razones de peso para censurar la regula-
cién penal vigente. Ante todo, la pretensién de los redactores de la ley de
que unas indicaciones de tan limitado alcance habian de servir para nor-
malizar el problema del aborto en términos europeos constituye, en mj
opinién, una deplorable actitud hacia el principio de legalidad, por la que
el propio legislador traslada a los aplicadores de la ley, sobre todo fiscales
y jueces, la responsabilidad de elegir entre aplicar literalmente una ley que,
7si entendida, no resuelve lo que decfa pretender, o extender su significa-
do tan desmesuradamente que se lleve a cabo una interpretacién contra
legem (tan contraria no sélo a la letra sino al propio espiritu de la ley que
la indicacién sobre la salud de la mujer, sea fisica o psiquica, a diferencia
de las otras dos indicaciones, carece de todo plazo durante el embarazo, lo
que prueba que estaba pensada para casos de gravedad que nada tienen
que ver con la indicacién econdémico-social).

En tal sentido, el no insignificante niimero de procesos abiertos tras la
entrada en vigor de la ley, si bien no parece que generalmente hayan con-
cluido en condenas, son responsabilidad dltima de una ley deficiente. En
este punto es enormemente significativo, por lo demds, que si se observan
las estadisticas de actividad judicial, el nimero de procesos ha mantenido
unas pautas relativamente constantes entre el periodo anterior y el poste-
rior a la reforma, que oscila entre 28 y 84 procesos abiertos al afio (ténga-
se en cuenta, para calibrar la relevancia de estas cifras, que un solo proce-
so, especialmente cuando es abierto contra una clinica a la que se inter-
vienen sus archivos, puede afectar a muchas personas a la vez).

De este modo, la combinacién de una ley inadecuada y una aplicacién
judicial indecisa da como casi inevitable resultado una situacién de grave
inseguridad juridica, tanto para las clinicas autorizadas a realizar abortos
legales como para las mujeres que acuden a ellas, que, sea cual sea el mo-
tivo, pueden sufrir investigaciones judiciales o del Ministerio Fiscal. Esta
eventualidad, por dltimo, se hard especialmente vivida y grave si se pro-
dujera un cambio en los criterios de la politica criminal del Gobierno, 2
través del Fiscal General del Estado, incitando a una aplicacién rigurosd
de la ley mediante la persecucién de los abortos no realizados conforme 2
clla. Por todas las anteriores razones, me parece necesaria una reforma de
la actual regulacién despenalizadora que, como minimo, introduzca la in-
dicacién econémico-social, si bien, en mi opinién seria preferible una ley
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de plazos o, en todo caso, un cuarto supuesto con decisién final para la
mujer *.

3. SOBRE LA MORALIDAD DEL ABORTO: EL CHOQUE DE ABSOLUTOS

La discusién ética general sobre el aborto gira alrededor de la persona-
lidad del no nacido. Es en ese punto central donde se produce lo que el
constitucionalista estadounidense Laurence H. TRIBE ha caracterizado efi-
cazmente como un chogue de absolutos > de un lado, la creencia en el de-
recho absoluto a la vida del no nacido y, en consecuencia, la visién del
aborto como asesinato de un ser humano inocente, y, de otro lado, la creen-
cia en el derecho ilimitado de la mujer al propio cuerpo y, en consecuen-
cia, la consideracién del aborto como éricamente aproblemético. Lo que
aquf voy mantener s que ambas posiciones son, en sus extremos, inacep-
tables, pero que ambas contienen algo de relevante éticamente: explorar
ambos aspectos es situarse en una posicién de didlogo, si bien no necesa-
riamente equidistante, que, mas all4 de la terminologfa y de algtin aspecto
no decisivo que pcrsonalmente encuentro discutible, viene a coincidir con
la posicién tan magistralmente argumentada por Ronald DWORKIN en su
libro El dominio de la vida *.

4, SOBRE EL DERECHO A LA VIDA DEL NO NACIDO

En el primer extremo del mencionado choque de absolutos, sostener el
derecho a la vida del no nacido como absoluto desde el momento de la
concepcién resulta irrazonable al menos por tres razones (de las que la pri-
mera es, sin lugar a dudas, la fundamental): la no personalidad actual del
embrién, la accptabilidad generalizada de, al menos, algunos motivos de
aborto y, en fin, la diferente consideracién social del aborto y de la muer-
te de personas.

T Sobre la constitucionalidad de esta posibilidad, véanse los argumentos de mi estu-
dio E/ aborto: problemas constitucionales cit., pags. 89-105.

3 Vid. Abortion. The Clash of Absolutes, Nueva York-Londres, W. W. Norton, 1990.

* Vid. Life’s Dominion. An Argument about Abortion, Euthanasia, and Individual Free-
dom, New York, Alfred A. KNOPF, 1993; hay trad. cast. de Ricardo CARACCIOLO y Victor
FERRERES, £/ dominio de la vida, Una discusidn acerca del aborto, la eutanasia y la libertad
individual, Barcelona, Ariel, 1994.
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En primer lugar, el embrién al menos —y, plausiblemente, el feto has-
ta el momento de la viabilidad— no es una «persona» propiamente dicha,
salvo de manera meramente potencial. La no atribucién de personalidad
actual al embrién es un criterio adoptado por algunas legislaciones, inclu-
so antiabortistas, como lo prueba la misma regulacién civil tradicional en
Espafia, para la que «el nacimiento determina la personalidad. [...] Para
los efectos civiles, sélo se reputard nacido el feto que tuviere figura huma-
na y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno mater-
no» (arts. 29 y 30 del cédigo civil). Por ello mismo, aunque indicativo de
una consideracién cultural netamente diferencial entre el no nacido y los
nacidos, el criterio juridico-privado no es necesariamente decisivo desde
un punto de vista ético. Desde este punto de vista, la consideracién del
no nacido como ser humano potencial —en una relacién similar a la per-
sona, o ser humano actual, como entre la bellota y el roble— es la con-
clusién razonable de una argumentacién que rechaza los principales argu-
mentos en favor de la indistincién entre ambos y, por tanto, de la consi-
deracién del no nacido como persona en el pleno sentido de la palabra.

De un lado, la creencia religiosa de la animacién, entendida en el sen-
tido tradicional de que el alma se insufla en el cuerpo en el momento de
la concepcién, en cuanto creencia religiosa —y, por cierto, como poste-
rior al dualismo cartesiano, desconocida por la escoldstica carélica—, ni
en si misma ni en sus consecuencias puede pretender imponerse como obli-
gatoria universalmente; al igual que la creencia en la resurreccién de Cris-
to, en la verdad de la predicacién de Mahoma o en la divinidad de todo
lo creado, puede ser profesada, puede ser predicada, puede ser acogida,
pero no debe ser impuesta en quienes no la aceptan libremente.

De otro lado, es falaz la tesis, de sabor naturalista pero en realidad pseu-
docientifica, que pretende derivar la personalidad del no nacido de la exis-
tencia del cédigo genético, esto es, la tesis de que la existencia del cédigo
genético en el évulo recién fecundado hace esencialmente (y, por tanto,
moralmente) indistinguible al preembrién y al recién nacido. Aparte de la
confusién conceptual que manifiesta el pretender deducir criterios nor-
mativos o valorativos a partir de observaciones de hecho, ni siquiera los
hechos aducidos por la tesis de la continuidad esencial son ciertos en sus
propios términos. Asi, no es cierta la presuposicién implicita en el argu-
mento del cédigo genético de que la identidad personal esté ya predeter-
minada en el cigoto, como lo prueba, sencillamente, la diferencia perso-
nal entre gemelos monocigéticos, que, aun poseyendo originariamente un
mismo cédigo genético por ser el producto de la unién de un solo évulo y
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un solo espermatozoide, se separan en las primeras fases de la‘ gestaciéq y
trerminan dando lugar a personas, entre otras muchas diferencias, con dis-
sintas huellas digitales (a la inversa, pero probando lo mismo, también ocu-
rre de hecho a veces que, de forma completamente natural, dos évulos
fecundados gemelos terminan combindndose en uno solo, dando lugar a
un solo individuo completamente normal °).

Por lo demds, la tesis misma de que cualesquiera células con un cédigo
genético individualizado y susceptibles de desarrollo humano.son'u‘na per-
sona con derecho pleno a la vida tiene implicaciones contraintuitivas ac-
tuales y potenciales. Asi, ya hoy obligarfa a gestar y llevar a término a to-
dos los 6vulos fertilizados para asegurar el éxito de las técnicas de repro-
duccién asistida, de los cuales sélo se suele utilizar una parte. Igualmente,
en un hipotético pero posible futuro, si llegara a ser técnicamente realiz:%-
ble una reproduccién asexuada a partir de células que contengan el C{)d%-
go genético de una persona, cualquier persona estarfa obllgada a multl;?ll-
carse incontroladamente mediante su reproduccién clénica e indefinida
(y téngase en cuenta que aquella hipStesis no es tan fantasiosa} como po-
dria parecer a primera vista si, como dicen algunos cientificos, sélo es cues-
tién de tiempo el desencadenamiento de mecanismos de desarrollo auté-
nomo de évulos no fecundados para dar lugar a seres completos con el
mismo cédigo genético que la madre 9). En todo caso, lo esencial en todo
lo anterior es que, no existiendo ni pudiendo existir un criterio c1€nt1’fj1?o
que determine la personalidad moral de los seres humanos, lg presuncién
de que el no nacido es una persona con un derecho a la vida igual que un
recién nacido resulta carente de base y contraria a intuiciones morales bien
asentadas, como muestran los argumentos que comento a continuacion.

> Cf. Tribe, Abortion..., cit., pdgs. 117-8.

¢ Cf. Harold MOROWITZ y James S. TREFIL, The Facts of Life, Nueva York, Oxford
University Press, 1992; cito por la versién cast. de Bibiana LIENAS y prélogo de Josep-
Vicent MARQUES, La verdad sobre el aborto. ;Cudndo empieza la vida humana?, Barcelona,
Alcor, 1993, pdg. 65 (este es un raro y recomendable libro que enfoca el prqblema Idel
aborto desde el punto de vista de los actuales conocimientos cientifico-biolégicos, dilu-
vendo falsas pero extendidas creencias sobre la temprana actividad encefalogrifica del feto,
la patrafia del «grito silencioso» y otros tépicos similares).



124 ALFONSO Ruiz Migug

Una segunda razén por la que la propuesta del derecho absoluto a 5
vida del no nacido resulta inaceptable por la inverosimilitud de sus impl;-
caciones es que si el no nacido tuviera un derecho a la vida similar al de
las personas, ese titulo comportaria la ilicitud radical y sin excepcién de
todo aborto, incluido el de riesgo vital para la madre. En tal caso, asi como
no encontramos aceptable que se pueda matar a una persona para tras-
plantarle su corazén a otra, también deberfamos excluir que se pueda pro-
vocar un aborto para salvar la vida de la madre. Frente a ello, quienes,
segun probablemente hacen muchos catdlicos 7, aceptan ese supuesto, al
igual que la violacién, como motivo para aceptar el aborto, estin de he-
cho subordinando el derecho a la vida del no nacido al derecho a la vida
(0, en el caso de la violacién, la autonomia) de la mujer, que es el que,
con razén en mi opinién, se suele considerar predominante. Y, sin em-
bargo, esa conclusién es incompatible con sostener la caracterizacién del
embrién o el feto como persona con un derecho a la vida igual al de la
madre. En realidad, tal subordinacién no puede constituir a fin de cuen-
tas mds que una negacién de aquel derecho, pues debe observarse que el
caso no se puede considerar como legitima defensa de la mujer en la me-
dida en que falta el requisito de la agresién por parte del no nacido, re-
quisito que es esencial en esa figura justificatoria.

Naturalmente, mi argumentacién anterior no niega la posibilidad de
que un catdlico no pueda o no deba revisar dicho criterio, conforme a la
doctrina oficial de su Iglesia, y considerar injustificados tales tipos de abor-
to. El mantenimiento de esta posicién sin fisuras, no obstante, habrd de
hacerse, como es el caso de dicha Iglesia, adoptando una posicién inicial
y finalmente poco verosimil y razonable que tiene todo el aspecto de de-
fender a ultranza un dogma determinado sean cuales sean las consecuen-
cias. Y por cierto que, entre tales consecuencias, dicho sea como una prueba
mds de la inverosimilitud del dogma de que el aborto es un asesinato, de-
berfa figurar la previsién de una sancién penal similar a la de ese delito, el
mds grave que se pueda cometer contra las personas, lo que ni de lejos

7 Extraigo esta conclusién, sélo presuntivamente, del amplio nimero de espaiioles

alrededor de dos tercios, que en encuestas representativas como las del C.LS. acepran la
legalizacién del aborto en caso de peligro para la vida de la madre y de violacién.
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ocurrié en una legislacién penal tan procatélica y antiabortista como la
franquista ®.

En fin, la tercera razén para excluir el derecho absoluto a la vida del no
nacido la proporciona una reflexién comparativa sobre las actitudes socia-
les ante, por un lado, la muerte natural de un nifio o de un adulto y, por
otro lado, un aborto espontdneo. La actitud no sélo es distinta entre las
personas mds cercanas al suceso, que normalmente —y cuando se trata de
un embarazo deseado— sienten mds bien la pérdida de una ilusién, de un
futuro hijo, pero sin vivirla como la muerte de un ser querido propiamente
dicho. Ademds, también hay una actitud diferente respecto de terceros,
con quienes no se participa el hecho realizando ninguno de los ritos so-
ciales propios de la muerte de personas (ni siquiera la Iglesia catélica obli-
ga a celebrar exequias para los «fetos abortivos» ?). Todo ello es absoluta-
mente inevitable, por lo demds, en los abortos espontdneos tempranos, que,
seglin las estimaciones mds moderadas, afectan a mds de dos tercios de los
évulos fecundados durante la primera semana de gestacién '°.

La conclusién mds razonable de las observaciones anteriores es que el
momento de la concepcién no resulta tan decisivo moralmente como a
veces se ha hecho creer, sea mediante pseudoargumentos cientificos o sea
mediante argumentos pseudocientificos. Los datos cientificos no sélo, en
cuanto tales, no obligan a concluir nada sobre la personalidad moral del
no nacido, sino que, bien considerados y evaluados, avalan la posicién ética
que sostiene que el embrién desde luego y plausiblemente el feto no son

® En efecto, el cédigo penal franquista contenfa para el aborto penas bastante meno-
res que para el homicidio y, con mayor razén, el asesinato: asi, el aborto consentido se
castigaba con una pena méxima de 6 afios de prisién, la mitad de la minima sefialada para
el homicidio y mucho menor que la de 20 a 30 afios o muerte prevista para el asesinato
(aun asi, este régimen constituyé un claro endurecimiento respecto de los cédigos penales
anteriores, el de 1870 v el de la II Republica, que castigaban a la mujer que consintiere su
aborto con una pena mdxima de 6 meses de arresto).

® El vigente Cédigo de Derecho Canénico aunque establece que «en la medida de lo
posible se deben bautizar los fetos abortivos {(fetus abortivi), si viven» (canon 871), am-
bién dice que «el ordinario del lugar puede permitir (permittere potest) que se celebren exe-
quias eclesidsticas por aquellos nifios (parvuli) que sus padres deseaban bautizar, pero mu-
rieron antes de recibir el bautismo» (canon 1183.2).

1 Cf. MOROWITZ y TREFIL, 0p. cit., pags. 60-1.
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individuos o personas en el mismo sentido que los seres humanos ya nacj-
dos, resultando inverosimil defender que tengan un derecho a la vida igual
que éstos, de modo que el aborto sea un asesinato. Ello no quiere decir,
sin embargo, que entonces todo esté permitido, que el aborto sea un he-
cho tan trivial como beber un vaso de agua y que abortar al principio y al
final de la gestacién sea equivalente. Como vamos a ir viendo, por mds
que no quepa considerar propiamente a ningtn aborto como un asesina-
to, hay momentos relevantes durante la gestacién distintos al de la con-
cepcién que permitan distinguir diferentes situaciones moralmente rele-
vantes.

5. SOBRE EL DERECHO DE LA MUJER AL PROPIO CUERPO

En el extremo opuesto al anterior, la tesis absolutista del derecho ili-
mitado al propio cuerpo de la mujer, entendido como el derecho a una
autonomia total e ilimitable, también resulta éticamente irrazonable por-
que conduce al menos a tres consecuencias dificilmente aceptables (hago
observar entre paréntesis que se trata, ciertamente, de consecuencias tan
exageradas que, casi sin lugar a dudas, ningtin defensor o defensora de la
tesis del derecho al propio cuerpo suscribirfa expresamente ni acepraria,
pero se trata de consecuencias tedricas relevantes, que se deducen implici-
tamente de ella, y eso basta para probar que, si conduce a tales exagera-
ciones, la tesis misma resulta manifiestamente inadecuada o, como mini-
mo, estd muy mal formulada).

La primera consecuencia que me parece inaceptable del supuesto dere-
cho absoluto al propio cuerpo de la mujer es que, en tal caso, los abortos
en el tercer trimestre serfan moralmente equivalentes a los m4s tempra-
nos. Sin embargo, tanto el criterio de la viabilidad, esto es, de la posibili-
dad de supervivencia del feto fuera del ttero, como el de su capacidad de
sentir y sufrir, que se sittan ambos alrededor del sexto mes de gestacién,
sugieren que a lo largo del embarazo aparecen intereses moralmente con-
currentes que merecen alguna proteccién frente al mero ejercicio de la au-
tonomfia de la mujer.

Una segunda consecuencia inaceptable es que, si la mujer embarazada
tuviera un derecho ilimitado al propio cuerpo, no habrfa nada que repro-
char moralmente (ni, por tanto, podria reprocharse juridicamente) por las
conductas imprudentes que durante el embarazo ponen en peligro la sa-
lud del futuro nifio, como el consumo de drogas. Una combinacién de
este argumento y del anterior sirve también para excluir el caso que for-
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mulo meramente como hipotético, sélo a modo de contraste y como ar-
gumento ad absurdum del adelanto del parto por razones de comodidad
de la mujer cuando por tal adelanto podrian derivarse riesgos para la sa-
lud del nacido que si el derecho al propio cuerpo fuera ilimitado habria
que aceptar y garantizar.

La tercera consecuencia inaceptable es que los abortos con el fin —que
una vez més enuncio sélo hipotéticamente— de utilizar o vender los teji-
dos fetales o los —también hipotéticamente— realizados por motivos tri-
viales, resultarfan tan justificables moralmente como el llevado a cabo por
una adolescente, por una mujer violada o por una mujer sola ya con va-
rios hijos a su cargo.

No me importa insistir en que los casos que cito son hipétesis extre-
mas y no, en absoluto, tipicos ni realistas, que adopto inicamente como
ilustraciones llamativas, de laboratorio si se quiere, para mostrar conse-
cuencias tedricas posibles de una tesis que, como la del derecho al propio
cuerpo, estd mal planteada en lo ilimitado de su formulacién. Si el dere-
cho a la autonomia de la mujer es, como creo, importante, ¢ incluso deci-
sivo, en la aceptabilidad ética del aborto, eso no significa que sea un dere-
cho absoluto, sino que tiene limites que es necesario perfilar mds adecua-
damente, como voy a intentar a continuacion.

6. LA AUTONOMIA DE LA MUJER Y EL VALOR DE LA VIDA HUMANA POTEN-
CIAL

En los dos epigrafes anteriores he mostrado lo que me parece inacepta-
ble de las dos principales posiciones extremas en polémica a propésito de
la licitud o ilicicud moral del aborto. En los dos casos, lo inaceptable estd
en su respectivo cardcter absoluto, y en las inverosimiles consecuencias que,
se quiera o no se quiera, se derivan de él. La exclusién de ambos absolutos
deja un margen de aceptabilidad de elementos de cada una de las dos po-
siciones que tal vez permita intentar la formulacién de una propuesta in-
termedia y, en cierto modo, conciliatoria.

Por un lado, y de acuerdo con las visiones religiosas, es perfectamente
aceptable la idea de que la vida de los no nacidos es valiosa moralmente y
que, por tanto, no es por completo indiferente. El valor de la vida huma-
na potencial, que es de lo que aquf se trata, es diferente, sin embargo, se-
gln el grado de proximidad a la personalidad. En el grado mds alejado,
los no nacidos meramente posibles o futuros, que son los todavia no con-
cebidos —incluso en el doble sentido de esa tltima palabra, el fisico y el
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mental, es decir, las generaciones futuras—, tienen un valor meramente
globalizado, en cuanto imposible de individualizar, que afecta tanto a gy
existencia como a su bienestar y por los que parecen justificables politi-
cas, segin los casos, de fomento o de limitacién de la natalidad. En un
grado mds cercano a la personalidad, los no nacidos existentes, esto es, log
seres todavia en gestacién, merecen una cierta proteccién, incluso penal,
que puede ser mdxima frente a los abortos no consentidos por la mujer y
que, respecto de los consentidos por ella, también admite una graduacidén
para la que es il y plausible el habitual criterio de los tres trimestres: A
asi, mientras en el primer trimestre de la gestacién el aborto es cercano y
casi asimilable a la libertad de anticoncepcidn, en asociacién con el mayo'r
peso de los derechos a la intimidad y a la autonomia de la mujer, en cam-
bio, en el ultimo trimestre, donde el feto es viable y ha adquirido alguna
capacidad cerebral de sentir y sufrir, resulta préximo y casi asimilable a la
prohibicién del infanticidio; el segundo trimestre, aunque es mds cercano
al primero que al tercero en cuanto que sélo a su término se producen la
viabilidad y la capacidad cerebral dicha, admite distintas regulaciones mds
0 menos protectoras, que también pueden tener en cuenta otros factores
de razonabilidad, como el mayor riesgo médico de las intervenciones, las
posibilidades de conocimiento de malformaciones en el embrién o el feto
y similares. Lo decisivo, en todo caso, es que en los dos primeros trimes-
tres al menos, la proteccién del no nacido no procede de un derecho a la
vida en el sentido fuerte del término, esto es, de un interés que sea inco-
rrecto o injusto desplazar, sino de su valor como ser humano potencial,
que alude no al criterio categérico y universal de justicia o correccién sino
al de bondad, cuya gradualidad puede tolerar su sacrificio en caso de con-
flicto con otros bienes o derechos (operando entonces el argumento del
mal menor) y, sobre todo, cuya decidibilidad no es ya universalista, sino
que corresponde a las particulares concepciones morales y/o religiosas de
cada cual, que tiene derecho a ejercerlas y a verlas respetadas !".

"' Para un mayor desarrollo de este punto, que aquf sélo puede quedar apuntado,

remito al libro antes citado de Ronald DWORKIN, pues este es el hilo sustancial de su ar-
gumentacién en favor de la vigente regulacién estadounidense del aborto, que garantiza
constitucionalmente la libertad de la mujer durante el primer trimestre, la posibilidad de

introduccién de ciertas cautelas juridicas durante el segundo y la necesidad de proteccién
juridica del no nacido en ¢l tercero.
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Por otro lado, como la otra cara de lo anterior y de acuerdo en parte
con el argumento de los especiales derechos de las mujeres, en cuanto no
existan derechos ajenos en conflicto resulta éticamente intolerable obligar
bajo sancién penal a tener hijos no deseados. Lo contrario Sl.lpOI'lC me-
diante sanciones obligar a toda mujer embarazada no sélo a parir, sino, de
hecho, a llevar con ello la principal responsabilidad en su cuidado y edu-
cacién. La alternativa de la adopcién, que a veces se propone como solu-
cién, es inviable por lo costosisima que resulta para cualquier n}ujer, y
precisamente porque el nacimiento establece un especial lazo sentimental
con el recién nacido, de manera que constituye una nueva y grave descon-
sideracién hacia la dignidad de la mujer sostener que estd obligada a tener
el hijo para, si quiere, darlo en adopcién. En realidad, .obligar' a parir y,
después, a cuidar o a dejar en adopcién implica despreciar la d1gn1d.ad de
las mujeres por dos razones diferentes. En primer lugar, por desconsxder%r
su bdsica y central autonomf{a personal, al tomarlas como si'fue‘ran mé-
quinas reproductoras sin capacidad de decidir sobre su propia vida ante
embarazos no deseados. Y en segundo lugar, por discriminar en contra de
las mujeres frente a los varones, pues ¢l embarazo y el parto les afecta'n
s6lo a ellas y las cargas familiares subsiguientes son sobre todo y predomi-
nantemente de su responsabilidad, al menos en las sociedades que cono-
cemos, y no sélo en las tradicionales (esta discriminacién entre mujeres y
hombres llega al mdximo cuando la obligacién de parir toma a la mujer,
mds o menos veladamente, como principal o tnico objeto de castigo por
«pecados» sexuales que inexcusablemente han sido compartidos con un
vardn al que no se obliga a nada).

En suma, liberada de sus absolutos extremos, el aborto en los primeros
periodos de la gestacién plantea un conflicto entre determinados derechos
de la mujer y ciertos bienes todavia no personalizados que es ella quien
debe resolver, puesto que de su derecho a la dignidad y a la autonomfa se
trata (incluso en casos de riesgo vital, es defendible, a mi modo de ver,
que el mismo derecho a la vida de la mujer es dependiente de su propia
autonomfa, aunque sin duda habrd quien sostenga que tal derecho es in-
dependiente o superior, sin que la mujer pueda disponer auténomamente
de ¢l). En cambio, cuando el no nacido adquiere viabilidad y capacidad
cerebral de sentir y sufrir, o estd préximo a ello, merece una protecci‘én
equivalente a la de las personas propiamente dichas, cuyo derecho a la vida
es protegible incluso penalmente.
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7. EL PLANO ETICO-JURIDICO: LA DESPENALIZACION DEL ABORTO

A diferencia del anterior, el plano de la discusién ético-juridica (o de
politica-juridica) gira sobre la necesidad, conveniencia o justificacién de
utilizar el Derecho penal para perseguir el aborto. Las argumentaciones
en este segundo plano pueden suministrar razones en contra de la penali-
zacién de, al menos, ciertos tipos de aborto incluso para quien asuma po-
siciones mds estrictas sobre el valor de la vida de los no nacidos que las
que he defendido en las pdginas anteriores. Tales razones giran en torno a
dos criterios diferentes: el principio de intervencién minima del Derecho pe-
nal y la necesidad de proporcién entre los dafios del delito y los de la pena.

8. EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

El llamado principio de intervencién minima es un criterio generaliza-
do de politica criminal segiin el cual sélo debe usarse la sancién penal cuan-
do es estrictamente imprescindible para garantizar un derecho o bien. Leido
a contrario, el principio excluye la justificacién de la pena cuando ésta re-
sulta indtil o innecesaria como medio de garantia o de prevencién en re-
lacién con ciertos derechos o bienes. Pues bien, se ha argiiido muchas ve-
ces, en mi opinién con razén, que la punicién del aborto es un mecanis-
mo juridico claramente indtil por tres razones: la ineficacia de la pena, la
impunidad constitucional de los abortos en el extranjero y la irrazonabili-
dad de la generalizacién de la aplicacién de la pena.

Que la pena es ineficaz frente al aborto resulta ser una observacién de
puro sentido comin en cuanto se tienen en cuenta los altos indices de
abortos voluntarios efectivamente provocados con independencia de que
la regulacién penal sea mds 0 menos permisiva o mds o menos prohibiti-
va. En lo que respecta a Espafa, no se dispone de estadfsticas sobre nd-
mero de personas condenadas por aborto, pero a juzgar por las escasfsi-
mas referencias periodisticas a condenas por abortos —que inevitablemente
habrian sido objeto de atencién publica por la presién de los colectivos
feministas— no es arriesgado afirmar que su nimero ha venido siendo
muy reducido (sin que, por cierto, quepa apreciar en este punto diferen-
cias significativas entre el perfodo inmediatamente anterior y el posterior
a la reforma de 1985). Por resguardarme en una cifra indicativa amplia, y
seguramente sobreestimada, de entre 5y 10 personas condenadas al afio
por aborto, la ratio respecto de la cifra de unos cincuenta mil abortos rea-
lizados se hallaria entre uno y dos condenados por cada diez mil abortos,
lo que constituye un grado de ineficacia penal de no ficil parangén.
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En Espafia, ademds, debido a la regulacién juridica del fimbito de‘ la
jurisdiccién penal, resulta que no es perseguible ningin delito cometido
en el extranjero si la conducta no es también delictiva en el pafs de que se
trate (art. 23.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial). Por ello, en la hi-
pétesis de que la legislacién penal sobre el aborto se endureciera en el fu-
turo —o se empezara a aplicar més literal y estrictamente que hasta el mo-
mento—, la probable vuelta al llamado «turismo abortivo», que durante
el franquismo elevé sustancialmente la cifra de abortos de espafiolas espe-
cialmente en clinicas de Londres, darfa lugar a conductas no perseguibles
por la justicia espafiola. Es cierto que esta regulacién, de rango l.egal, po-
dria ser cambiada en el futuro, pero los antecedentes constitucionales a
propésito de la legislacién anterior imponen un criterio de interpretaci(')'n
tan estricta del principio de legalidad en esta materia que para perseguir
los abortos llevados a cabo en el extranjero serfa necesaria, pricticamente,
una deliberada y expresa previsién legal en tal sentido 2.

En fin, el criterio de sancionar penalmente y de forma seria una con-
ducta ran extendida como el aborto comporta la prdctica imposibilidad
de generalizar su aplicacién, o, lo que es lo mismo, de proceder conse-
cuentemente por parte de quienes defienden su penalizacién. En efectc.),
quienes propugnan que el aborto debe ser penalmente castigado con pri-
vacién de libertad deben estar dispuestos a aceptar la imposicién de penas
de prisién a todas las mujeres y a sus cémplices que realizan aborto§. Aun
suponiendo que una persecucién penal mds eficaz rebajara a la mitad el
nimero de los abortos que hoy se declaran oficialmente, entre las 25.000
mujeres que seguirfan abortando, sus coautores o cémplices (cdnyuges,
amigas, etc.) y los médicos o aborteras que practicaran tales abortos, ha-
bria que estar dispuesto a aceptar la posibilidad de una cifra de condena-

12 En efecto, la sentencia del Tribunal Constitucional 75/1984, de 27 de junio, que
anulé la condena penal a una mujer que habfa realizado un aborto en Gran Bretafia, ex-
cluyé que fuera aplicable en materia de aborto la legislacién entonces vige.nte, que acepta-
ba la jurisdiccién espafiola sobre todos los delitos cometidos en el extranjero por espafio-
les de los que fueran victimas otros espafioles. La argumentacién del Tribunal Const}tu—
cional ~—en lo que es relevante para lo que aquf estoy comentando— fue que la co¥151.de-
racién del feto como espafiol por parte de las sentencias condenatorias habia constituido
una analogfa prohibida por el principio de legalidad penal consagrado en el art. 25.1 de la
Constitucién (FJ 6).
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d.as y condenados que podria rondar, si no superar, la de la actual pobla-
cién reclusa, que es inferior 2 50.000 presos (quizd quienes defienden e
castigo penal del aborto prefieran excluir las penas de prisién para las my-
jeres, o imponer penas de multa en todo caso, pero entonces la menor
gravedad de este tipo de sancién parece escasamente consistente con |g

gravedad que suelen atribuir a la accién de aborrar para justificar su san-
cién penal).

9. LA PROPORCION ENTRE DANO Y PENA

En la valoracién moral del aborto no sélo debe tenerse en cuenta el
valor del no nacido como bien potencial —valor, insisto, gradual y no
absoluto ni configurable como un derecho propiamente dicho del embrién
o el feto—, sino también otros bienes en juego, que ponen de manifiesto
la existencia de dafios derivados de la prohibicién rigida de los abortos
tempranos deseados por la mujer. Me referiré a tres tipos de dafios: el dafio
en los hijos no deseados, los riesgos para la salud de las mujeres y, en fin,
la doble discriminacion social que a éstas se les impone.

Aunque sin duda algunos de los hijos inicialmente no deseados termi-
nan siendo bien aceptados en un seno familiar que constituye un ambien-
te favorable para su educacién, este resultado, lamentablemente, no siem-
pre estd garantizado. Un psiquiatra, especialista en salud publica, como
Luis ROJAS MARCOS ha escrito que los estudios sobre el tema «demues-
tran claramente que los hijos indeseados, cuando llegan a la edad adulta,
sufren con desproporcionada frecuencia trastornos de conducra, alcoho-
lismo, drogadiccién y tienen a menudo problemas de criminalidad» '*. Sin
duda, puede afiadirse, entre las causas de la existencia de ambientes fami-
liares educativamente desfavorables se han de contar las dificultades so-
ciales para conseguir un aborto en circunstancias de necesidad. Por ello,
la prohibicién severa del aborto, en la medida que sea efectiva, sin duda
contribuye al aumento de familias desarticuladas y de abandonos o semi-
abandonos de los hijos que, ademds de ser semilleros de la violencia, pro-
pician vidas desgraciadas que no pueden contarse ingenuamente entre los

13

Las semillas de la violencia, Madrid, Espasa Calpe, 1995, pdg. 213.
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bienes de este mundo: como ha dicho James TREFIL, obligar a tener un
hijo no deseado «puede crear una vida miserable para el nifio, con un su-
frimiento que con toda probabilidad persistird durante generaciones. Fran-
camente, no puedo imaginar un acto humano mds profundamente diabé-
lico que traer al mundo a un hijo no deseado».

En segundo lugar, la prohibicién penal del aborto de nuevo en el su-
puesto de que sea efectiva, aunque sea sélo parcialmente produce una ci-
fra importante de muertes y graves enfermedades en mujeres que provo-
can sus abortos en condiciones sanitarias inadecuadas: la Organizacién
Mundial de la Salud ha estimado que anualmente mueren alrededor de
200.000 mujeres por esta causa. El recurso a personas sin cualificacién y
la auro-aplicacién de técnicas toscas e imprudentes (como la perforacién
mediante una aguja) son efectos indirectos de las prohibiciones legales del
aborto, que suelen perjudicar a las mujeres de menor cultura y con meno-
res apoyos sociales. Evitar este tipo de dafios, por lo demds, es una razén
de politica criminal afiadida a las anteriores para excluir las propuestas de
castigar penalmente sélo a los médicos que practiquen abortos, lo que po-
drfa tener el efecto de abrir la puerta a la incompetencia de personas ig-
norantes o desaprensivas.

En dltimo término, la punicién del aborto genera una doble desigual-
dad en los hechos, mds all4 de la genérica enunciacién abstracta de la ley:
a la mencionada desconsideracién hacia la dignidad y la autonomia de las
mujeres penalmente obligadas a parir, que resulta claramente discrimina-
toria respecto de los hombres, la prohibicién del aborto tiende a ser ade-
mds injustamente desigualitaria de hecho dentro de las propias mujeres,
pues sus efectos negativos se ceban mds gravemente, si no exclusivamente,
en quienes tienen menos medios culturales y econémicos para procurarse
abortos seguros y legales, en el extranjero si llega el caso. Esa carencia de
medios, que puede afectar a un sector de las mujeres maduras, es ademds
muy grave en cuanto tiende a cebarse en otro sector especialmente des-
amparado, como es el de las adolescentes embarazadas .

14 Segtin un estudio del Instituto de la Juventud, la mitad de las embarazadas meno-
res de 19 afios recurre al aborto, estimandose que en Espafia quedan embarazadas anual-
mente unas 25.000 (£/ Pais, 13 noviembre 1995, pdg. 30).
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10. CONCLUSION

El conjunto de las razones aquf desarrolladas, sean mds directamente
éricas o sean de politica criminal, abonan las medidas despenalizadoras de

los abortos socialmente tipicos, que son los provocados por embarazos no

deseados por motivos que comprometen seriamente el conjunto de la vida
de la mujer. El aborto, por la naturaleza psicolégica del embarazo y por
su cardcter médico invasivo, no es nunca para la mujer un acto trivial.
Entre la mucha literatura que he leido sobre el tema, nunca he visto a
nadie al que se pueda llamar propiamente «pro abortista» ni, todavia me-
nos, al que pueda caracterizarse con justicia como defensor de una «cultu-
ra de la muerte». En realidad, los autores de esta critica, obispos valedores
de la doctrina oficial de la Iglesia catdlica, parecen mds preocupados por
la existencia formal de ciertas normas que por las practicas realmente exis-
tentes en la sociedad. Esa es, al menos, la impresién que da su preocupa-
cién, mas dirigida hacia el Estado y los poderes publicos que a la socie-
dad, antes por la ley actualmente vigente y su eventual ampliacién que
por el alto nimero de abortos que realmente se practican. De esa realidad
social, muy dificilmente afectable por las leyes, no se oye hablar a los obispos.
Pero las leyes penales tienen sus limites. Hay muchas acciones que la
sociedad, a través de las normas y las instituciones juridicas, puede em-
prender para aliviar los problemas que subyacen a la existencia del aborto
y que, en un cierto grado, pueden ayudar a reducir su ndmero: la crea-
cién de centros de planificacién familiar, las campafias de informacién so-
bre anticonceptivos, la facilitacién de medios e intervenciones médicas que
garanticen la anticoncepcidn, las ayudas sociales para madres solas, etc.).
Sin embargo, en lo que se refiere al uso de la ley penal, la alternativa que
el aborto plantea es muy simple y tajante, pues ante un embarazo no de-
seado tnicamente existen dos opciones bésicas para la sociedad: o excluir
la pena permitiendo la realizacién de los abortos en condiciones sanitarias apro-
piadas o exigir con amenazas penales la llegada a término del embarazo.

El ndmero de embarazos y abortos de jévenes y adolescentes es muy elevado también
en las cifras mds reducidas aportadas por la Ministra de Sanidad en el Congreso, sobre
abortos realizados en clinicas autorizadas, de los que en 1994 el 14 por ciento de 1994
correspondieron a menores de 20 afos (6.695 del total de 47.832), habiéndose producido
un ligero aumento sobre el porcentaje habitual desde 1990 (cf. E/ Pass, 19 noviembre 1995,
pig. 27).
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La primera opcién tiene muy distintas razones en su favor, y predomi-
nantemente, desde mi punto de vista, los derechos de las mujeres afecta-
das, muchas de ellas adolescentes o jévenes. Pero aunque se mantenga otro
punto de vista, la segunda opcién, como la experiencia mundial muestra
hasta la saciedad, no asegura que no se provoquen innumerables abortos,
sino sélo, si acaso, que se realicen en condiciones sanitarias inadecuadas.
Y esta inutilidad de la opcidn represiva es, por si sola, una de las mds séli-
das razones para no tomarla en serio.



CAPITULO SEPTIMO
LAS AGRESIONES AL CUERPO DE LA MUJER:
ENTRE COSTUMBRE Y MEDICINA !

Celia Pereira Porto

En esta comunicacién queremos exponer cudl fue histéricamente la ex-
periencia que las mujeres tuvieron del parto, cémo ésta fue evolucionan-
do y cuestionar en qué medida la mujer asumié en algiin momento el con-
trol del propio parto, y en esa medida del propio cuerpo, o fue siempre
un objeto en manos ajenas. El dmbito espacial y temporal objeto de estu-
dio estd constituido por la Europa continental a partir del siglo XV.

1. LA EXPERIENCIA DEL PARTO
1.1. La asistencia al parto

El primer aspecto a destacar es la presencia de alguna mujer como asis-
tente del parto. Aun a principios de este siglo lo normal era la presencia
de una mujer (comadrona, vecina o anciana del pueblo) como asistente
del parto. Los médicos estaban ausentes de la escena, que transcurria en el
domicilio de la parturienta, como regla general 2.

Las comadronas se podian calificar, a principios de 1800, en dos cate-
gorias: por una parte estaban las comadronas urbanas, altamente especia-
lizadas y sometidas al control de otras mujeres en el dmbito de una insti-
tucién profesional. La otra categorfa estaba formada por las comadronas
tradicionales, que practicaban en los pueblos, sin preparacién especifica y

Titulo original, «As agresiéns 6 corpo da muller: entre costume e medicinan.
Situacién que continda hoy en los paises en vias de desarrollo, donde el 65% de los
Nacimientos estdn asistidos por comadronas.

2
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sin ninguna forma de supervisién. Estas tltimas raramente ¢jercfan a tiem-
po completo, eran ancianas y carecfan de otro medio de subsistencia. Ad-
quirfan su «saber» por medio de pruebas y errores y por la tradicién colec-
tiva de la cultura femenina del lugar. Sin embargo, no por esto eran in-
competentes, por fuerza, en los partos normales. Aunque, cuanto menos
cualificada estaba la comadrona menos llamaba a un médico en su ayuda,
mientras que las comadronas especializadas reconocfan la presencia de com-
plicaciones con una frecuencia mucho mayor.

Las comadronas tenfan el sentimento de poseer un especial conocimien-
to, secreto, que iba pasando de unas mujeres para otras y que se negaban a
comunicar a los médicos; cosa que muchas veces tampoco podian hacer
por su ignorancia en cuestiones de anatomia y patologfa.

Algunas de las caracteristicas de las comadronas tradicionales eran, junto
a un excesivo afdn intervencionista, la escasa o nula preparacién profesio-
nal, la pequena paga que recibian, cierta rutina que pasaba de generacién
en generacién, la ignorancia de la medicina cientifica, la creencia en la
tradicién heredada, en su validez y en la voluntad de Dios en otro caso.

En la medida en que las comadronas ejercian un importante papel al
ocuparse de la mayor parte de los partos, los gobiernos, municipios, la Igle-
sia y los médicos mostraron interés en su control. Las primeras leyes ecle-
sidsticas y municipales que regulaban el aspecto moral y religioso de la
profesién aparecieron en los siglos XV-XVI. La preocupacién principal de
la Iglesia fue que las comadronas suministrasen el bautismo de emergen-
cla correctamente.

La supervisién por parte de los médicos se inicié en el siglo XVII, a
medida que ellos iban teniendo mds conocimientos sobre el tema.

A principios del siglo XVIII consideraciones de orden humanitario ten-
dentes a favorecer la natalidad reemplazaron, en buena medida, los prece-
dentes motivos morales y religiosos que sugerfan ejercitar un control so-
bre las comadronas. Comenzaron a aparecer normas de examen y supervi-
sién y a surgir las escuelas profesionales de obstetricia °.

> En 1800 en Europa occidental habia escuelas de obstetricia, pero faltaban las alum-
nas adecuadas. )
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Una vez que se establecicron programas formales de instruccién las co-
madronas de las pequenas ciudades y del campo empezaron a perder el
epiteto de «tradicionales».

Los campesinos consideraban la profesién de comadrona poco honora-
ble y no les parecia importante que la mujer fuese asistida durante el par-
to por personal especializado. Por eso, en el campo muchos partos fueron
asistidos por mujeres acostumbradas a ese tipo de situaciones, incluso en
este siglo. En un pequefio nimero de comunidades la comadrona era una
«autoridad social» por ser elegida entre las mujeres del lugar.

La cldusula antiabortista era comin en el juramento de todas las co-
madronas. Lo fundamental, en cualquier caso, era la diferencia importan-
te que habfa entre las comadronas tradicionales y las de la ciudad. Los
conocimientos de las comadronas tradicionales se basaban en la prictica,
mientras que las comadronas urbanas eran extremadamente competentes,
pero solo estaban en las ciudades de la Europa continental. Las comadro-
nas modernas altamente cualificadas que trabajan en los hospitales bajo
un control asiduo solo comparten con las tradicionales el hecho de ser
mujeres.

En la Europa tradicional los asistentes masculinos al parto tinicamente
aparecian en caso de emergencia. Antes del siglo XX, en general, las mu-
jeres evitaban a los médicos por su sexo masculino. Sin embargo, esta ac-
titud empez6 a cambiar a mediados del siglo XVIII cuando las mujeres de
la ciudad de clase media y alta empezaron a solicitar con insistencia la pre-
sencia de médicos y obstétricos en el parto.

Las gestantes querfan ver abreviada su agonfa durante el parto por me-
dio de los instrumentos que los médicos llevaban con ellos. Los médicos
sabfan cémo tratar un caso de emergencia mientras que las comadronas
tradicionales no. Pero era, también, una cuestién de moda. A principios
del siglo XX la preferencia de la clase media por una asistencia masculina
habfa hecho mella en toda Europa central y en el curso de este siglo el
dominio del campo obstétrico entre las clases populares y medias pasé de
las comadronas a los médicos. Salvo en EEUU y Canad4 las comadronas
han vuelto a coger auge en este siglo. Las mujeres europeas continuan hoy
pariendo con la asistencia de otra mujer, aunque ha habido un cambio
radical en las condiciones del parto con respecto a los tiempos de la co-
madrona tradicional. La presencia de un médico no es hoy fuente de ase-
guramiento particular para la paciente como ocurria hace un siglo.

Muchos médicos no estaban adecuadamente preparados para ejecutar
intervenciones obstétricas, que se practicaban aprendiendo directamente
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sobre el trabajo, a través de pruebas y errores. Los médicos mantuvieron

durante mucho tiempo una actitud de no jng

tétrico, considerado menor, y donde, ademds, no hacfan nin

efectiva. La incompetencia de los asistentes al parto represents uno de los

lados oscuros del parto a domicilio en los anos 20 y 30. En ellos
domicilio) se comet{an muchos abusos *.

1.2, Las intervenciones durante el parto

Ya dijimos anteriormente que las comadronas mostraban durante el
parto un gran afdn intervencionista. Hacfan romper aguas e intervevian
furiosamente en el proceso natural del n
veces dafiosas e indtiles. Ademds, ni los
cionales sabfan nada de infecciones.

acimiento con prdcticas muchas
médicos ni las comadronas tradi-

Las comadronas mostraban gran impaciencia porque las mujeres parie-
ran, prisa que las autoridades de Europa central trataron de combarir. To-
dos estaban de acuerdo en que las

domicilio, el problema era el modo.

En el siglo XVII se les recomendaba a las comadronas no intervenir en
un parto normal. Sin embargo, las comadronas europeas tradicionales in-
tervenfan durante todo el curso del mismo. Esta tradicién intervencionis-
ta se fij6 profundamente en la cultura popular y fue dificil de erradicar
hasta nuestro siglo.

Otra prictica obstétrica tradicional consistia en sacar la placenta ma-
nualmente, practica dafiosfsima que, en el mejor de los casos, podfa pro-
vocar una infeccién °. A principios de este siglo aun continuaba esta prdc-
tica que, originariamente, habia sido ensefiada por la medicina académi-
ca. Sin embargo, cuando la medicina académica cambié de opinién res-
pecto de esta practica, las comadronas no quisieron dejar de ejecurarla.

comadronas debfan asistir al parto a

* Como por ejemplo el suministro de

que tiene graves efectos secundarios. O el

rente.
5

pituitarina, droga que estimula el ttero, pero
uso excesivo del férceps y en modo incompe-

En el peor podia producir la muerte de la mujer, en la medida en que las comadro-
nas tiraban de la placenta con toda su fuerza, sin piedad. Y asi muchas veces ademds de la

placenta arrastraban orros drganos de la mujer que, junto con terribles dolores, le acaba-
ban produciendo la muerte.
p
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ervencién en el campo obs-
guna prictica

(partos a
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Un parto largo no equivalfa a una condena .de muerte pero disrr}ix?ufa
las posibilidades de salir bien de él. Los remedios que tenfan 'los médicos

las comadronas antes de que existiese la cesdrea para abreviar un parto
dificil eran los siguientes: .

1.> No hacer nada. En muchas sociedades tradicionales se d.e)al.)a
sin mds a la mujer que no parfa normalmente y que podia morir sin
parir‘ . . . . .

En la Europa de 1800 la tendencia era el intervencionismo. SIn em-
bargo, muchas mujeres que simplemente tenfan prictica er'llla asistencia
de los partos, o vecinas, dejaban morir a la mujer. Est§ tambler? era el caso
de muchas comadronas que con su incompetencia e ignorancia causab:eln
muchas muertes de madres e hijas/os durante el parto. Por el contrario,
en las ciudades y lugares donde habfa una comadrona cualificada era mu-
cho mds raro que una mujer muriera de parto.

2.> La medicina popular. Es decir, remedios tradicionales que no com-
portaban intervenciones sobre la vagina. Como:

*  prdcticas mdgicas. } ‘
uso de drogas, pociones, infusiones... Algunas podian estimular las
contracciones uterinas. Otras eran seguramente intitiles, si no dafiosas.

* tratar de hacer salir a la nifia/o sacudiendo violentamente a la ma-
dre si las drogas no funcionaban. Esto producia laceraciones del titero, he-
ridas en el canal del parto, hemorragias...

3.> Hacer salir a la nifia/o tirando fuerte por cualquier parte de su cuer-
Po que se consiguiese aferrar. Las madres pagaban muchas veces con su
vida la utilizacién de esta prdctica. Era considerado natural romper cual-
quier obstdculo que impidiese el parto, por lo que las comadronas tiraban
con fuerza para hacer salir a la nifia/o, con tanta fuerza que, a veces, le
rompian algiin miembro.

4.o Intervencién obstétrica. Cémo: ‘

La «versién». Consiste en introducir la mano en el dtero para girar
a la nifia/o sobre si misma. Esto resultaba tremendamente doloroso prac-
ticado como era sin anestesia, ya que el éter y el cloroformo no fuerfm
usados en obstetricia hasta 1847. A veces se engafiaba a la mujer para eje-
cutar esta prdctica si no habfa otra forma de hacerla parir. Entre las’cam—
Pesinas tenfa tal fama de ser dolorosa que preferian afron.tar una cesdrea.

La mayor parte de las comadronas tradicionales copmderaban que te-
nian la competencia necesaria para ejecutar esta practica, que no era un
Procedimiento reservado a los médicos y que las comadronas cualificadas
¥ las que simplemente tenfan prdctica ejecutaban regularmente.

*
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* El férceps no entré a formar parte de la tradicién de las comadro-

nas especializadas y las comadronas tradicionales tenfan miedo de la difu-
sién de este instrumento por no querer verse desplazadas a un segundo
plano en favor de los médicos.

La mortalidad en los partos a domicilio con la ayuda del férceps decli-
né constantemente. La anestesia aumentd el uso del férceps que en 1900
era menos usado en el hospital que en casa. Hacia 1920 se hacfa un uso
profildctico, preventivo, de este instrumento. Esta intervencién no se afir-
mé inmediatamente, pero en los afios 30 era adoptado universalmente,
debido al nuevo interés por un parto lo mds rdpido posible.

Posteriormente se produjo un declive en el uso del férceps al aumentar
el uso de la cesdrea, mejor sistema para concluir un parto que se teme pueda
ser demasiado largo.

* embriotomia o destruccién de la nifia/o con una intervencién para
este fin, como la craniotomfa. Normalmente se trataba de matar a una
nifa/o viva que, ademds, podfa causar dafios a la madre ¢. Por eso los mé-
dicos la efectuaban raramente. Sin embargo, esta prdctica estaba en boga
entre las comadronas, que, de todos modos, no tenian el monopolio de la
brutalidad e incompetencia. Vivian, eso si, en contacto mucho mds estre-
cho con las mujeres de los pueblos y ciudades y estaban dispuestas a usar
cualquier instrumento, exceptuando el férceps, para hacerlas parir. Si se
presentaban dificultades en el parto podian costarle a la mujer la muerte
o mutilaciones.

* Lainduccién artificial de un parto prematuro tiene una larga histo-
ria. Era un sistema para proteger a la gestante de un feto de dimensiones
excesivas. En los aios 50 aparece para proteger al feto mismo.

* La episiotomia o incisién de una amplia fisura en el perineo trata de
evitar laceraciones peligrosas del mismo. En cierto porcentage de casos la
salida de la cabeza del nifio/a provoca una laceracién del perineo que, cuan-
do se extiende hasta el ano puede ser muy peligrosa. Esta intervencién es-
tuvo en boga antes de 1930 con la intencién de facilitar lo mds posible la
suturacién de una laceracién producida, por lo general, naturalmente, ya

¢ A través de los instrumentos que se utilizaban para romper el crineo del nifio/a, 0
por medio de los huesos astillados del crdnco roto, se podian causar a la madre graves he-
ridas y dafios.
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que una incisién recta operada por una persona es mds fécil de suturar
que una natural de bordes irregulares.

Usualmente se hacfa de lado para evitar el prolongamiento natural de
la herida hasta el ano. Hoy, sin embargo, se evita y se sigue la «linea me-
diana» porque de lado acarrea hemorragias mds abundantes, cicatriza mds
lentamente y resulta mds molesta para la mujer.

Sélo en los afios 30 el feto comenzé a figurar entre las razones para
practicarla, con lo que aumenté su frecuencia para ahorrarle al feto, en el
curso del parto, un estadio expulsivo prolongado.

* La frecuencia de la cesdrea aumentd en los afios 60 y 70 porque an-
teriormente los médicos experimentaron otros medios para acelerar el na-
cimiento. En los afios 60 la cesdrea tenfa menos riesgos para la madre y la
hija/o que otras intervenciones. La expansién de esta intervencidn, de la
cesdrea, contribuyé al triunfo del obstétrico sobre el médico genérico,
ya que solo expertos en cirugfa podfan abrir el vientre de una mujer con
conocimiento de causa. Sin embargo, a pesar de esta tendencia en favor
del parto con cesdrea, ésta, a veces, no tiene como causa la prevencidén de
nacimientos dificiles, sino razones de comodidad de los obstétricos 7, por
ejemplo.

1.3. La escena del parto

El parto tradicional era un evento que congregaba a toda la comuni-
dad junto con las tradiciones colectivas que la comunidad tuviese, como
creer en peligros de origen sobrenatural. A veces estaban presentes tam-
bién los hombres, otras no. En algunos lugares se congregaba toda la fa-
milia, incluidos hombres y nifios y, otras veces, el marido estaba ausente.
De todas formas, aunque los hombres, a veces, asistiesen, la escena del
parto era tipicamente femenina.

1.4. Las creencias y pricticas habituales

Los campesinos pensaban que la madre transmitfa a la hija/o todas las
impresiones recibidas durante el embarazo. Se trataba de asegurar que la
nifia/o naciese sana y perfecta. Sin embargo, las reglas que la mujer debia

7 Como revela la mayor frecuencia estadistica de partos con cesirea durante las vaca-

ciones estivales y fines de semana. Vid. BERLINGER, G., Questioni di vita. Etica, scienza,
salute. Giulio Einaudi Editore, Torino, 1991 (pdg. 119).
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seguir eran, en algunas ocasiones, demasiado estrictas y limitaban la acti-
vidad cotidiana de la mujer. Por ejemplo, se practicaban sangrfas para que
el nifio/a no se ahogase en la sangre, para evitar las hemorragias, para que
el hijo/a no fuese demasiado grande y, también, para abortar.

A principios de este siglo continuaban con esta préctica aun en algu-
nos sitios y, ademds, la mayor parte de las mujeres embarazadas no reci-
bfan ninguna atencién particular en cuanto a dieta o a trabajo, por ejem-
plo. De este modo, las mujeres continuaban trabajando 8 hasta el dltimo
instante. Muchas veces los dolores las sorprendian en el campo. La justifi-
cacién real de esta situacién era la restriccidn econdémica y la indiferencia
del marido por la salud de la mujer, pero la formal, ideoldgica, era que
volvia mds f4cil el parto.

1.5. El lugar y la posicién para el parto

En el pasado el parto no tenia lugar en la cama , ni sobre las sdbanas
(ya que tenfan miedo de manchatlas o estropearlas), sino en el suelo (so-
bre un montén de paja, por ejemplo). El parto en la cama lo empezaron a
introducir los médicos y las comadronas con las mujeres jévenes, pero las
mds viejas segufan pariendo en el suelo.

En la Edad Media la mujer daba a luz de pie o acostada, pero en el
siglo XV las comadronas de la ciudad empezaron a utilizar la «silla de la
gestante» o «silla de parir» inspirdndose en Italia, donde se usaba desde
antiguo. En el siglo XVI la silla era de uso general en las ciudades de Eu-
ropa central, mientras que fuera de la ciudad se segufa con la postura cl4-
sica. En este siglo se da la combinacién «centroeuropear, utilizando la «si-
lla de la gestante» en la ciudad y pariendo de pie las campesinas.

La posicién tradicional se justificaba por ser mds ficil para nacer el nifio/
a 'y por motivos econémicos, como el ahorro de ropa, por ejemplo. Las
mujeres parfan tradicionalmente en la posicién juzgada mds cémoda, aun-
que las comadronas estaban a favor de la «silla de la gestante». Sin embar-
go, las mujeres burguesas del siglo XIX preferfan la cama para parir y los

* Muchas de ellas en los trabajos del campo.

La fase de contracciones tenia lugar en el lecho, pero no asf la fase de expulsién del
nino/a.

9

ENTRE EL NACER Y EL MORIR ... 145

médicos renunciaron a la complicada «silla de la gestante». Parir en la cama,
cualquiera que fuese la posicién adoptada, se difundié a partir de las cla-
ses medias.

En cuanto a la posicién para el parto sobre un lado se alegaba que la
mujer no vefa los preparativos, sufria una menor exposicién por motivos
de pudor y era extremadamente conveniente para el médico. El parto so-
bre la espalda se defendia como mejor postura para escuchar los latidos

del feto.

1.6. Reposo postparto

En el pasado se consideraba necesario reposar absolutamente nueve dfas
en la cama después del parto, aunque pocas mujeres podian respetar esta
regla. En esos dfas la comadrona visitaba a la mujer una o dos veces al dfa.
Durante el tiempo de reposo era costumbre hacer que la mujer sudase.

Las mujeres de la burguesia reposaban después del parto una media de
una o dos semanas, mientras que las mujeres de las clases populares solo
un par de dfas. Si una mujer de éstas reposaba durante largo tiempo era
normal sospechar que algo malo hab{a pasado durante el parto.

La duracién media del puerperio tratdndose de campesinas y artesanas
tradicionales era de 2 a 4 dfas, por lo que éstas mujeres no tenfan mucho
tiempo para recuperarse después del parto. Ademds, eran frecuentes las
infecciones después del mismo.

1.7. Dificultades y mortalidad durante el parto

Las causas mds comunes de las dificultades durante el parto eran las
deformaciones dseas, la pelvis demasiado estrecha y la edad excesivamente
avanzada de la mujer. Esto daba lugar a retardos, dificultaldes y obstruc-
ciones en el parto, aun cuando el nifio/a se presentase normalmente de
cabeza.

Los tipos de dificultades que se podian producir eran:

* hemorragias. Hasta principios de 1900 una hemorragia excesiva po-
difa conducir a un desastre. La cultura popular se caracterizaba por una
profunda repugnancia a actuar en presencia de hemorragia, pero la sabi-
durfa popular en materia de obstetricia era inadecuada cuando se trataba
de emergencias graves, como en el caso de placenta previa. En este caso,
antes del siglo XIX la tnica posibilidad era hacer parir a la mujer lo mds
tdpidamente posible mediante la prictica de introducir la mano en el dte-
0 y girar a la nifa/o («versidn»).
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* convulsiones del embarazo o eclampsia. Afectan preferentemente a
las mujeres en el primer embarazo. Las comadronas de la ciudad la cono-
cfan aunque no se daba muy a menudo. En el siglo XX se produjo un
aumento de este mal (la dieta puede ser uno de los factores que contribu-
y6 a esta situacién).

En cuanto a la mortalidad en el parto hay que decir que en el pasado
muchas mujeres morfan dando a luz. Parir constituia un factor importan-
te de mortalidad entre las mujeres en edad féreil. El indice de mortalidad
en el parto disminuyé primero y con mayor rapidez en las grandes ciuda-
des que en las pequefias o en el campo. Este contraste muestra los efectos
positivos de diversas reformas en el campo obstétrico, como una mayor
preparacién médica de las comadronas, uso del férceps (difusién que par-
06 de la ciudad)...

Después de 1870 la mortalidad en el parto comenzé a disminuir debi-
do a los progresos en el campo médico, como el descubrimiento de la an-
tisepsia en 1867. Este descenso de la mortalidad tuvo influencia sobre el
modo en que las mujeres consideraban la sexualidad, la alegria de criar
nifios/as y la naturaleza de sus relaciones con los hombres.

Las causas mds frecuentes de mortalidad durante el parto eran las in-
fecciones, las hemorragias y otras enfermedades a las que la gestante su-
cumbfa por su mayor debilidad.

En cuanto a las infecciones hay que decir que desde tiempos antiguos
las mujeres corrfan el riesgo de contraer infecciones al parir. Estas eran
fuente general de inquietudes para las parturientas. Se manifestaban, aproxi-
madamente, al tercer dfa después del parto. Las mujeres tenfan miedo de
la fiebre puerperal, pensaban que era contagiosa. Pocas mujeres podian
esperar superar el embarazo sin contraer una infeccién o, por lo menos,
sin ayudar a una vecina que estuviese infectada.

Tales infecciones no eran llamadas «fiebre puerperal» sino «mala hier-
ba» o «fiebre de la leche». Este dltimo nombre era debido a que una teoria
médica tradicional afirmaba que la fiebre puerperal estaba causada por la
abundancia de leche en el seno materno '°. En realidad no existe esta «fie-

10 Se crefa que era un estado febril provocado por la leche que salia de la sangre, don-
de pensaban que se encontraba, para entrar en las mamas.
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bre de la leche». Se trataba de infecciones ligeras a las que los médicos no
daban importancia. Lo mds preocupante era que la infeccién se extendie-
se del dtero al circuito sanguineo, cavidad abdominal o a los miembros
inferiores, ya que de una simple infeccién uterina puede desarrollarse rd-
pidamente una enfermedad mortal.

Los médicos y las comadronas no reconocfan muchas infecciones de
naturaleza obstétrica como tales. Por esta razén debe presuponerse que to-
das las infecciones ocurridas en el mes siguiente al parto eran de naturale-
za obstétrica.

Las infecciones eran uno de los tormentos del parto afrontados dfa tras
dia por las mujeres. Es probable que en el 4% de todos los partos en la era
de la obstetricia tradicional la gestante contrajese una infeccién grave. El
25% si hablamos de todo el curso de su vida. Porque el dtero en el parto
es como una herida quirtrgica abierta, las mujeres estaban mucho mds
sujetas a las infecciones bactéricas que los hombres.

Las posibles fuentes de las infecciones eran las siguientes:

1.2 La operacién obstétrica, ya que el uso de instrumental durante el
parto aumenta las posibilidades de infeccién.

2.0 La exploracién manual del médico o comadrona, el examen vagi-
nal con manos no lavadas.

3.0 El ambiente séptico. Eran las condiciones malsanas tanto en las
clinicas como en las casas las que contribufan al alto {ndice de mortalidad
de las pacientes. Sin embargo, la mortalidad era inferior en los partos a
domicilio que en los hospitales, porque era menor la cantidad de elemen-
tos contaminantes y porque muchas puérperas se volvian mds o menos
inmunes a la propia suciedad. Las mujeres de las clases populares solfan
morir de infecciones mds raramente que las de las clases acomodadas.

Entre 1870 y 1939 el riesgo de morir de fiebre puerperal sufrié una
bajada constante. En 1860 el parto en el hospital era seis veces mds peli-
groso que en casa, pero en los afios 20 y 30 existia el mismo riesgo de
infeccidn.

La revolucién de la asepsia tuvo consecuencias inmediatas tanto en los
partos a domicilio como en el hospital. Hacia 1898 se empezaron a poner
guantes en las clinicas mds avanzadas, mdscaras, a hervir el instrumental...
Con el paso del siglo XIX al XX la mortalidad por infecciones se fue re-
duciendo tanto en los partos en el hospital como en casa. Entre médicos y
comadronas no hubo ninguna diferencia relevante en la rapidez con que
adoptaron la asepsia. Sin embargo, muchas comadronas tradicionales se
resistieron a romper la rutina para adoptar las nuevas medidas de higiene.
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1.8. Alivio de los dolores del parto

El embarazo fue mds fécil con el descubrimiento de medios para aliviar
el dolor. Antes lo que se solfa hacer, a veces, era, por ejemplo, abusar del
alcohol, emborracharse. Aunque el alcohol no es un analgésico en la me-
dida en que no elimina el dolor. En 1847 fueron usadas por primera vez
en el campo obstétrico dos drogas, el éter y el cloroformo, que provoca-
ban un estado de inconsciencia. Su demanda por parte de las mujeres era
incontenible. Probablemente los médicos dejaban que los deseos de las
pacientes prevaleciesen sobre el buen sentido.

La resistencia al uso del cloroformo se debfa a razones médicas y, en
parte, al fundamento biblico segin el cual las mujeres estaban condena-
das a soportar los dolores del parto para expiar el pecado de Eva. Esta re-
sistencia de los médicos a usar medicamentos analgésicos dura desde 1847
hasta nuestros dfas.

La anestesia supone un aspecto del rechazo del parto tradicional por
parte de las mujeres mds que un resultado del esfuerzo de los médicos.

1.9. ;Parto en casa o parto en el hospital?

Antes de 1900 parfan en el hospital sélo las mujeres niibiles y de con-
dicién econémica pobre. En los afios 90 los partos hospitalarios son la
norma en todos los paises del mundo occidental. Los partos a domicilio
son cosa del pasado. Los médicos no querian que los partos tuviesen lugar
en casa por sus malas condiciones. Preferfan el hospital por su mayor co-
modidad, higiene, luz... Adem4s, en el hospital no estaban los parientes
de la mujer solicitando una intervencién prematura. Las comadronas tam-
poco se opusieron a este cambio.

El parto en el hospital también se impuso por la prdctica de las cesd-
reas. Antes de 1800 era una operacién extrema con una tremenda morta-
lidad (infecciones, hemorragia interna...) La anestesia en 1847 y la anti-
sepsia en 1867 mejoraron considerablemente esta situacién.

2. EL CONTROL DEL PARTO

Las mujeres nunca controlaron verdaderamente el parto, que estaba re-
gulado por una densa red de normas transmitidas por la tradicién o im-
puestas por la comunidad, que dejaban poquisima posibilidad de eleccién
a la puérpera. El protocolo implicito de las comadronas tradicionales no
era menos rigido que el de hoy en los hospitales.
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Las mujeres, sobre todo las primerizas, tenfan aprensién, miedo a mo-
rir en el parto. Este temor se trataba de paliar con ritos y plegarias. Esta
tradicién se iba transmitiendo de generacién en generacién, de tal forma
que las mujeres tomaban conciencia de los riesgos que comportaba su fe-
minidad.

Hacia 1930 existian técnicas que podfan permitir a la gestante contro-
lar personalmente todos los aspectos del proceso del parto (control de na-
talidad, anestesia...). Sin embargo, no se tiene un embarazo controlado
por la mujer porque en los afios 30 los médicos transfirieron el interés de
la salvaguardia de la salud de la gestante a la salud del neonato. Antes de
1930 los médicos prestaban escasa atencidn a la «perinatologia» o cuidado
de la nifia/o apenas después del parto.

Desde el siglo XVI hasta principios del XX los asistentes al parto te-
nfan prisa por ahorrarle a la mujer la agonfa de un parto largo y, después
de 1880, también se pensaba en la salvagardia contra las infecciones. En
el primer cuarto de este siglo estos objetivos estaban conseguidos. Ademds,
se comenzaba a practicar la cesdrea en vez de las anteriores intervenciones
obstétricas tan peligrosas. Pocas mujeres morfan de fiebre puerperal. Poste-
riormente, los médicos, en su afdn de proteger al nifio/a, interpusieron su
juicio sobre el deseco de la mujer de controlar el embarazo. Las gestantes
tradicionales también estaban expropiadas de su autonomia en el parto por-
que las comadronas se aferraban a normas consuetudinarias, porque la mu-
jer estaba sujeta a infecciones impredecibles, embarazos indeseados...

Hoy todos los estadios del embarazo son regulados minuciosamente por
protocolos y convenciones médicas. Irénicamente en los afios 90 las mu-
jeres estdn también privadas, de hecho, de su autonomfa en el parto. Sin
embargo, la diferencia se nota. A cambio de la renuncia a su autonomfa
las mujeres, hoy, ven cémo se les presentan nifias/os dgiles y rosadas/os.
No muere précticamente ninguno y la experiencia del parto se considera
un elemento fundamental de ser mujer.

Desde finales del siglo XVIII a principios del XIX la solidaridad emo-
tiva de las mujeres se transfiere del grupo femenino al ntcleo familiar. Las
mujeres de clase media desde 1850 empiezan a reducir el ndmero de em-
barazos y a considerar el nacimiento de un nifio/a muerto/a mds como
una calamidad que como un bien. Se crea una nueva emotividad.

La nueva tendencia hacia la confianza en los obstétricos tendrd un peso
enorme sobre la vida de las mujeres, reduciendo notablemente el espacio
de autonomia en el parto sobre el que tenfan todavia libertad de eleccién
en los afios 20 y 30.
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Hasta 1930 el progreso en la técnica constitufa una liberacién de los
horrores del parto tradicional y abria nuevas posibilidades de vivir la ex-
periencia del parto en modo agradable, libre del miedo a la muerte o de
una mutilacién. Con el descubrimiento del feto en los afios 30, Ja medici-
na moderna arrancé a las mujeres toda la esperanza de autonomfa y con-
trol del parto de la que habfa algin vislumbre en el pasado ',

3. CONCLUSIONES

_ Este andlisis muestra la diferencia existente a través de los dltimos si-
‘ glos en la consideracién del cuerpo femenino y» en especial, cémo la no-
‘ cién de «salud» cambié. Esta nocién aparece recogida hoy en dia en la
Constitucién espafiola de 1978 como un «derechon '2, pero en otro tiem-
po no tan lejano ni recibfa esa consideracién, ni la adecuada proteccién
juridica capaz de evitar los «excesos». Teniendo en cuenta, también, que
la situacién, hoy, en los paises en vias de desarrollo es muy semejante en
algunos aspectos a la aqui descrita como situacién histérica superada en
los paises de Europa occidental V.

BIBLIOGRAFIA

ANDERSON, B.S., e ZINSSER, ].P., Historia de las mujeres: una bistoria propia. Ed.
Critica, Barcelona, 1992 (2.2 ed.).

BERLINGER, G., Questioni di vita. Etica, scienza, salute. Giulio Einaudi edirtore,
Torino, 1991,

DUDEN, B., 1/ corpo della donna come luogo pubblico. Sull'abuso del concetto de vita.
Bollati Boringhieri editore, Torino, 1994.

JACOBSON, J. L., «La mejora de la salud reproductiva de la mujer», en BROWN,
L., (coord.), La situacién en el Mundyp 1992: Un informe del World-wateh Ins-
titute sobre desarrollo y medio ambiente. Apéstrofe, Barcelona, 1992,

"' SHORTER, E., Storia del corpo femminile. Giangiacomo Feltrinelli Editore, Milano,

1988 (pdg. 210).

2 «Se reconoce el derecho a la proteccidn de la salud», art. 43 CE.

“ Vid. JacoBsoN, J. L., «La mejora de la salud reproductiva de la mujer», en BROWN,
L. (coord.), La situacion en el Mundo 1992: Un informe del World-watch Institute sobre
desarrollo y medio ambiente. Apéstrofe, Barcelona, 1992 (pdgs. 151-152).

ENTRE EL NACER Y EL MORIR ... 151

LAQUEUR, T., La construccidn del sexo. Cuerpo y género desde los griegos hasta Freud.
Ed. Cdtedra, Madrid, 1994.

LEE BARTKY, S., «Foucault, feminismo y la modernizacién del poder patriarcal»,
en LARRAURL, E., (comp.), Mujeres, Derecho penal y eriminologia. Ed. Siglo XX,
Madrid, 1994, pags. 63-92.

SHORTER, E., Storia del corpo femminile. Giangiacomo Felurinelli Editore, Mila-
no, 1988.



——
CAPITULO OCTAVO

ASPECTOS ETICOS DEL USO DE LA PRUEBA
DE ADN CON FINES FORENSES

Angel Carracedo y M.4 del Carmen Pestoni

1. INTRODUCCION

La aplicacién de nuevas tecnologias en Biologfa molecular y el avance
en nuestro conocimiento del Genoma humano estd provocando una au-
téntica revolucién en la Medicina en el que se abre un horizonte de gran
atractivo a la par que se plantean numerosos problemas éticos sobre el al-
cance de las nuevas tecnologfas.

La Genética forense es una de las especialidades médicas que mds se ha
beneficiado de esta revolucién tecnolégica. Esta especialidad tiene por ob-
jeto la aplicacién del andlisis genético de la diversidad humana a la reso-
lucién de ciertos problemas judiciales.

Son dos los tipos de pericias mds comunes en los laboratorios de Ge-
nética forense: las investigaciones biolégicas de la paternidad y la crimi-
nalistica bioldgica, es decir, el andlisis de vestigios bioldgicos de interés
criminal, como manchas de sangre, de esperma, saliva o pelos.

Existen otras pericias médico-legales menos frecuentes que también se
han beneficiado con el uso de los polimorfismos de ADN, como la iden-
tificacién de restos cadavéricos o la identificacién de individuos o frag-
mentos corporales en catdstrofes tales como accidentes aéreos. En Espafia
se realizaron mediante andlisis de ADN aproximadamente unas 1200 in-
vestigaciones de paternidad en 1995 y unos 1500 casos criminales.

Del total de investigaciones biolégicas de la paternidad aproximada-
mente el 50% son judiciales y el 50% privadas y su niimero global es muy
escaso si lo comparamos con otros paises europeos. Ello puede ser debido,
en parte, a lo tardfo de nuestra reforma legislativa en materia de filiacién,
ya que tnicamente desde la Constitucién de 1978 y la reforma del Cédi-
go civil de 1981 fue efectivo el realizar este tipo de pruebas. La propia
legislacién actual o razones socio-culturales pueden tener una cierta in-
fluencia en este escaso niimero.
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En Espafia existen al menos 15 laboratorios que realizan pruebas de
paternidad que incluyen desde Departamentos Universitarios de Medici-
na legal, centros del Instituto Nacional de Toxicologfa (dependientes del
Ministerio de Justicia), Institutos de Medicina legal e incluso laboratorios
privados especializados. La pericia de genética forense en materia criminal
es realizada en un nimero de centros considerablemente menor.

La diversidad de los centros que realizan este tipo de pruebas y la falta
de estructura de la pericia médico-legal se ve, en parte, compensada por la
coordinacién de los centros y de los peritos.

La casi totalidad de los peritos estdn integrados en el Grupo espafiol y
portugués de la Sociedad Internacional de Hemogenética Forense (ISFH)
que emite recomendaciones (tanto a nivel internacional como nacional)'
sobre los criterios minimos que deben establecerse para poder peritar en
este campo. Los centros realizan también rigurosos controles de calidad.

El objetivo de este trabajo es explicar de forma breve que es el poli-
morfismo de ADN y que significacién tiene en Genética forense, para cen-
trarnos en los dilemas éticos y legales de este campo, desde un punto de
vista absolutamente prdctico, es decir desde el punto de vista de la aplica-
cién de la prueba de ADN ante los tribunales de justicia en nuestro pais.

2. EL POLIMORFISMO DEL ADN

El ADN expresivo o codificante es, en general, poco variable entre las
personas. Decimos de ¢l que es por ello poco polimérfico. Desde el punto
de vista forense es, por ello, mucho mds interesante el ADN no expresivo
que cuantitativamente supone la mayor parte del genoma humano.

Aproximadamente Ja mitad de] ADN no codificante es ADN repetiti-
vo y aunque gran parte del mismo es extremadamente polimérfico (esto
es variable entre individuos), por diversos motivos, el ADN repetitivo mds
interesante desde el punto de vista médico-legal es el ADN repetido en
tandem y, dentro de él, el ADN minisatélite y microsatélite.

' Recomendaciones de la ISFH sobre el uso de polimorfismos de ADN con fines forenses se
encuentran en:. For. Sci. Int 43:109-111 (1989); Int. . Leg. Med. 104: 361-364 (1992):
Int. J. Leg. Med. 105: 63-64 (1992); Int. J. Leg. Med. 105: 361 (1993) penal.
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El ADN minisatélite y microsatélite consiste en repeticiones de frag-
mentos de ADN de nimero variable. La repeticiones en el ADN microsa-
télite son de tamano pequefio (de 2 a 5 pares de bases) por lo que se sue-
len denominar STRs («short tandem repeats»). (Una base es una letra
—uno de los cuatro nucleétidos A, T,C 0 G— que componen nuestro ge-
noma). Las repeticiones en un locus minisatélite tienen un tamafio medio
mayor (alrededor de 30 pares de bases).

Poniendo un ejemplo, un STR puede tener una estructura como ACTT
ACTT ACTT ACTT ACTT ACTT ACTT ACTT..., y los individuos nos
diferenciamos por el niimero de repeticiones de esa secuencia. Un indivi-
duo 8-12 para ese STR significa que tiene 8 veces la unidad de repeticién
(ACTT) en un cromosoma y 12 veces en el otro.

Los minisatélites y microsatélites ademds de ser extraordinariamente
polimérficos (esto es, variables entre los individuos), poseen una herencia
mendeliana simple. Esto significa que el individuo 8-12 que antes pusi-
mos de ejemplo ha heredado uno de los alelos de su madre y otro de su
padre bioldgico. Si un pretendido padre es 16-24 por ejemplo es prictica-
mente imposible que sea el padre del individuo.

Los polimorfismos de ADN que se utilizan son tan variables que la ma-
yor parte de los casos de paternidad se pueden solucionar con una seguri-
dad elevadisima. Incluso en casos de paternidad muy complejos (a partir
de restos cadavéricos o con familiares indirectamente relacionados) se puede
llegar a conclusiones de mucho valor. Igualmente en muchos casos crimi-
nales o de identificacidn se proporcionan, gracias al andlisis de ADN, da-
tos de gran valor para el juez.

3. LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

No ha supuesto la prueba de ADN en este tipo de pericias una nueva
problemdtica sobre el empleo de marcadores convencionales. Sin embar-
g0, la experiencia acumulada en estos doce afios de funcionamiento efec-
tivo de la prueba de paternidad en Espafa desde la reforma del Cédigo
Civil de 1981 hace necesario que meditemos sobre algunos aspectos éti-
COS y practicos.

3.1. LA NEGATIVA A LA PRUEBA

Es un problema muy de actualidad por la reciente controversia entre el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional (Sentencia 7/1994 de 17
de enero de 1994. Sala Primera del Tribunal Constitucional. B.O.E. de
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17 de febrero de 1994) a raiz de un recurso de amparo aceptado en el
mismo sobre negativa de una persona a someterse a una prueba de pater-
nidad.

La prueba biolégica de la paternidad requiere, por su naturaleza, la co-
laboracién del presunto padre a fin de llevarla a la prdctica; y la negativa
de éste es un hecho que se da frecuentemente.

Efectivamente cabe preguntarse si la negativa a someterse a la prueba
se puede amparar en los derechos a la proteccién de la intimidad yala
integridad fisica que conceden los articulos 15 y 18 de la Constitucién y
si pueden ser impuestas coercitivamente.

Desde nuestro punto de vista como expertos en Genética forense, pro-
fanos en Derecho, no podemos menos de dejar expreso nuestro acuerdo
con la dltima sentencia del Tribunal Constitucional. Es obvio que la prueba
no se puede imponer coercitivamente, manu militari, pero hay que recor-
dar que el derecho a la investigacién de la paternidad tiene rango consti-
tucional y en definitiva se trata de la eterna disputa de si priman los inte-
reses familares y sociales (e individuales de la madre y el nifio) sobre los
estrictamente individuales del padre representados por la proteccidén de su
intimidad e integridad fisica.

No quisiera hacer una aproximacién demasiado simplista al problema
que ha sido y debe atn ser debatido y analizado en profundidad, sino sélo
sefialar que con la prucba de ADN es posible realizar una paternidad sin
recurrir a la sangre sino utilizando cabellos, saliva o incluso orina. No creo
que por lo menos en este dltimo caso se pueda argumentar el menoscabo
de la integridad personal.

3.2. Laprictica de la prueba privada de paternidad

No ha sido debatida la conveniencia o no de permitir la préctica a ti-
tulo privado de las investigaciones de la paternidad, que es la manera mds
habitual de realizar la prueba en este pais. En efecto, algo mds del 50% de
las pruebas bioldgicas de la paternidad se realizan de forma puramente pri-
vada sin recurrir a instancias judiciales.

Parece dificil discutir el derecho de una pareja a realizar una investiga-
cién de la paternidad, pero la prictica diaria de la prueba muestra tantas
veces situaciones injustas de indefensién por parte de la madre que uno
no puede dejar de plantearse el problema. Es sintomético que la casi tota-
lidad de las pruebas privadas sean impugnaciones de la paternidad y la
mayorfa de las paternidades «judiciales» sean reclamaciones de paternidad
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por madres y supuestos hijos, y que en mds del 90% de las impugnacio-
nes el supuesto padre, que trata de averiguar si sus hijos legales son sus
hijos biolégicos o no, es el padre biolégico. La madre es dificil que por
presién social o econémica pueda dejar de someterse a la prueba y el pa-
dre no pone nada en juego al someterse a la misma.

Una prohibicién total de las paternidades privadas serfa igualmente in-
justo con nuestra actual legislacién por cuanto algunas parejas realizan la
prueba privada de paternidad para tener un principio de prueba e iniciar
una demanda de paternidad.

Mis criticable es la aceptacién por algunos laboratorios de pruebas de
paternidad sin el consentimiento expreso de la madre.

Para realizar una prueba de paternidad no es, hoy en dia, necesario dis-
poner de sangre de la madre. Si deberfa ser, al menos éticamente, necesa-
rio su consentimiento.

No existe un consenso entre los laboratorios sobre ésta prictica y aun-
que algunos, como el nuestro, se niegan a realizar este tipo de prue-
bas, sin tener al menos el consentimiento expreso de la madre, otros
las aceptan.

El tema deberia pues ser urgentemente debatido y posiblemente le-

gislado.

4. EL USO DE LA PRUEBA DE ADN EN LA INVESTIGACION CRIMINAL

Como ha quedado claro donde la prueba de ADN ha tenido una par-
ticular importancia es en el contexto del andlisis de vestigios biolégicos de
interés criminal. Ha representado no sélo una revolucién técnica sin igual
en nuestro campo sino un esfuerzo coordinado para el andlisis de los pro-
blemas que implica su uso sin parangén en la historia de la Medicina legal.

Sin embargo, y pesar de este esfuerzo y de las recomendaciones que la
ISFH, y sus grupos de trabajo (DNA Commission y EDNAP) realizan e
incluso a pesar de la recomendacién No.R (92)1 del Consejo de Europa
se ha avanzado muy poco a nivel legislativo en muchos pafses europeos,
como es el caso de Espafia, donde una reciente propuesta de Ley sobre
este aspecto no prosperd, desgraciadamente, por escaso margen.

Vamos a subrayar los problemas mds importante que exigen debate y
que posiblemente deban ser legislados, siguiendo de forma aproximada el
articulado de la Recomendacién No. R(92) 1 del Consejo de Europa y
finalizando con otros problemas no contemplados en la citada recomen-
dacién pero de la mdxima importancia prictica.
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4.1. La obtencién de las muestras, su uso y el de la informacién que de
ellas se deriva

La Rec. R (92) 1 del Consejo de Europa indica que la toma de mues-
tras deberd ser inicamente realizada en las circunstancias determinadas por
las leyes nacionales. En Espafia para casos penales el problema no difiere
excesivamente del debatido tema de la obligatoriedad de los andlisis de
alcoholemia.

Existen légicos reparos respecto a la validez probatoria de obtener una
muestra sin el consentimiento del interesado. Se ha apuntado que afecta
al derecho a la autodeterminacién de la informacién y la integridad per-
sonal %, aunque, al igual que comentamos al respecto de la investigacién
de la paternidad, en la actualidad este tltimo derecho puede no sufrir aten-
tado alguno dado que se pueden utilizar para la comparacién otras mues-
tras biolégicas no sanguineas.

En cualquier caso aunque algunos centros, como es nuestro caso, tini-
camente aceptamos realizar los andlisis a peticién judicial o gubernativa,
en otros se aceptan peticiones privadas de andlisis de vestigios bioldgicos
(manchas de esperma, principalmente). Particularmente me preocupa que
muchas muestras que se analizan han sido obtenidas posiblemente sin el
consentimiento del acusado (colillas de cigarrillos, por ejemplo, en indi-
viduos en prisién).

Aunque sea decisién del juez aceptar finalmente esas pruebas, creo que
tales précticas deberian ser reguladas por la ley, partiendo del respeto a la
libertad e intimidad de la persona, y atin si la ley permitiese la recogida de
las muestras sin el consentimiento del sospechoso, esa recogida deberia sélo
ser realizada con autorizacién judicial y si las circunstancias del caso justi-
ficasen tal accién.

Mi postura particular, poniendo en una balanza los pros y los contras
es contraria a la validez de la recogida de muestras sin el consentimiento
del sospechoso o acusado, sin prejuicio de los efectos juridicos que pue-
dan derivarse de esa negativa.

En general, como se expresa en muchas reuniones sobre aspectos éticos
del genoma, en muchos trabajos doctrinales y en las recomendaciones del

> ROMEO CasaBoNa, C. «El proyecto genoma humano: implicaciones jurfdicas» En

J. Gafo: Etica y Biotecnologia. Madrid, Univ. Pontificia de Comillas, 1993.
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Consejo de Europa existe una preocupacién sobre la obtencién y el uso
de otra informacién genética (fundamentalmente médica) no relacionada
con el propésito de la investigacién.

No es realista pensar que un laboratorio forense o de la policia se pon-
ga a analizar marcadores genéticos de enfermedad en un caso particular,
y, por otra parte los minisatélites y microsatélites que se analizan sélo es-
tdn relacionados muy indirectamente con patologfas, de tal modo que sélo
con andlisis familiares se puede con algunos STRs tener una idea de si los
individuos padecen o pueden padecer una determinada afeccién. Hay que
recordar que se analiza de forma casi exclusiva ADN no expresivo, situa-
do en general en intrones y no se analizan exones con la excepcién de un
HLA de clase I (HLA DQAT1).

Tiene poco sentido esa preocupacién actual cuando hasta el descubri-
miento de los polimorfismos de ADN se analizaban exclusivamente poli-
morfismos de expresién, muchas veces vinculados de forma directa a en-
fermedades.

Muchos de estos tiltimos polimorfismos todavia se usan en algunos la-
boratorios y en ocasiones plantean un dilema. ;Se deberia informar a los
presuntos padres, hijos o acusados portadores de un alelo Z en la alfa-1-
antitripsina o deficitarios de enzimas y proteinas, del riesgo que corren,
sin haber pedido ellos expresamente ese andlisis?

Nuestra actuacién particular en casos de paternidad era la de informar
a la parte afecta de un déficit enzimdtico o proteico de importancia, aun-
que se les informaba también previamente de la posibilidad de ese hallazgo.

Con el empleo del ADN este tipo de problemdtica desaparece por cuan-
to los polimorfismos que se utilizan son dtiles sélamente a efectos de iden-
tificacién.

También refleja una exagerada preocupacién el apartado 3.2 de la Rec.
R(92) 1 que indica que las muestras obtenidas de personas vivas para pro-
pésitos médicos y la informacién que de ellas se deriven no pueden ser
usadas, salvo que se especifique en la ley nacional, con propésitos de in-
vestigacién criminal.

En estos casos la obtencién de muestras entrarfa dentro de la proble-
mdtica general de la obtencién de muestras sin consentimiento, y ,repeti-
mos, los polimorfismos de ADN que se analizan con fines médicos son
distintos que los que se utilizan a efectos de identificacién, por lo que este
parrafo es prdcticamente anecdético.

Otros problemas sobre los que convendria meditar son el escaso ni-
mero de muestras analizadas en relacién con los delitos contra la libertad
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sexual, la deficitaria recogida de la muestra y la falta frecuente de una ade-
cuada cadena de custodia.

4.2. Conservacién de las muestras y de los datos: las bases de datos de
delincuentes

Es uno de los aspectos mds controvertidos de la aplicacién forense del
ADN y uno de los que deben de ser solucionados con la mayor urgencia.

De la controversia que conlleva cabe indicar que Alemania, Holanda y
Noruega se reservaron el derecho de sus gobiernos de cumplir o no el apar-
tado 8 de la Rec. R(92) 1 que regula estos aspectos.

Parece légico que las muestras de ADN obtenidas en el lugar del cri-
men o extraidas a un individuo para su comparacién con aquellas tengan
perfodos de conservacién estrictamente definidos por la ley dependiendo
de las circunstancias del caso y posiblemente debieren ser destruidas una
vez el caso concluye. En la prictica los laboratorios poseemos un absoluto
desconocimiento de la marcha del proceso, y nunca se ha recibido en nues-
tro Instituto una orden judicial que nos solicite la destruccién de muestras.

El hecho de que muchas muestras de casos anteriores al descubrimento
de la PCR estdn todavia depositadas afiade una nueva problemdrica: ;de-
berian estas muestras ser reanalizadas o no? Nuestra actuacién es no reali-
zarlo sin orden judicial, pero posiblemente este aspecto deba de ser medi-
tado. Hay que darse cuenta de que la informacién que el laboratorio pue-
de proporcionar es incomparablemente mayor, pero que la mayor parte
de los casos a los que nos referimos estdn definitivamente juzgados.

El problema de la conservacién de los datos estd intimamente ligado a
la creacién de bases de datos de ADN para la persecucién de delitos.

El potencial del ADN como medio de identificacién hizo que pronto
se propusiese la realizacién de bancos de datos de delicuentes para delitos
graves y con altas tasas de reincidencia, como el delito de violacién.

En un informe de la TWGDAM 3 el FBI propuso por primera vez la
creacién de bases de datos nacionales de ADN. En el se establece que la

> TWGDAM. «The combined DNA index system (CODIS): A theoretical model».
FBI Laboratory. Quantico. Virginia. p. 284. Octuber 15 (1989).

s
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«base de datos se limitaria a personas convictas de crimenes violentos».
Posteriores propuestas en Europa  mostraron las ventajas en la reduccién
de la criminalidad en delitos contra la libertad sexual utilizando estas ba-
ses de datos.

Un informe de la OTA (Office of Technology Assessment)® sobre el
uso forense de los test de ADN expresé ya las preocupaciones sobre la pri-
vacidad y otros aspectos éticos de las bases de datos y posteriormente el
tema fue ampliamente debatido.

Las razones contra la implantacién de las bases de datos van desde la
privacidad de la informacién genética hasta las dificultades de mantener
la confidencialidad en las redes informdticas. La privacidad es un proble-
ma que debe ser debatido y debe realmente sopesarse si el inculcar este
derecho fundamental estd o no compensado por las ventajas de la implan-
tacién de las bases de datos.

En Europa, las posturas que estdn tomando los paises son muy distin-
tas. En el Reino Unido se estdn implantando bases de datos con cardcter
general para toda la poblacién. En otros paises se restringen exclusivamente
para individuos convictos de crfmenes graves. En Espafia no estén legisladas.

4.3. La acreditacién de laboratorios e instituciones. La estructura de la
pericia médico-legal

Ante una prueba tan especializada como la prueba de ADN con fines
forenses y de tanta trascendencia judicial es légico que en todas las nor-
mativas y recomendaciones exista una preocupacién sobre la acreditacién
de laboratorios e instituciones, lo que incluye controles de calidad.

Sin embargo el desarrollo de este aspecto bdsico de la prueba de ADN
estd mucho mds adelantado en Norteamérica que en los pafses europeos.
Casi la tinica excepcién en Europa son Espafia y Portugal donde existe un
control de calidad que regularmente realiza la Unidad de Garantia de ca-
lidad del Ministerio de Justicia espafiol.

4 GILL, P.; SCRANAGE, . Results of a proficiency testing exercise organised by the Forensic
Science Service. CRSE. Forensic Science Service. Aldermaston. Reading. (U.K.) (1992).

5 OTA report. Genetic Witness: Forensic Uses of DNA Tests. U.S. Gov. Printing
Office. (1990).
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Un problema adicional lo representa la disparidad de recursos huma-
nos, técnicos y laboratoriales entre la pericia de la acusacién y de la defen-
sa. En algunos paises, los grandes grupos de servicios cientificos policiales
admiten unicamente pericias para el fiscal, y las contrapericias para la de-
fensa son realizadas por pequefos laboratorios universitarios o grupos pri-
vados, sin los medios materiales y humanos necesarios para emitir una se-
gunda opinién en igualdad de condiciones. Particularmente, en la actua-
lidad, una situacién tipica, es que un laboratorio oficial de la policfa dis-
ponga de uno o varios secuenciadores automdticos, con los que analiza
por PCR multiplex varios STRs simultineamente, mientras que, con la
misma cantidad de muestra, ningiin laboratorio, al que tenga acceso la
defensa, pueda repetir ese andlisis. Se impide asf un principio legal bdsico
que es la contrapericia, esto es, la emisién de una segunda opinién.

4.4. La prueba de ADN en los tribunales

Ademds de los problemas éticos y legales que hemos contemplado hasta
ahora, existen otros problemas de una importancia relativamente mayor en
la aplicacién préctica de la prueba de ADN en los tribunales de Justicia.

El primero es la dificil comprensién para jueces, fiscales y abogados, y
aln en ocasiones para peritos médicos no especializados, de la metodolo-
gia bésica de la prueba de ADN, tanto en sus aspectos analiticos como en
la valoracién de los resultados. Esto provoca que se malinterprete muy a
menudo el valor de la misma. Hemos ya indicado que tal vez ello pueda
ser quizd debido a que se han implantado estos procedimientos demasia-
do deprisa, pero en muchos casos subyacen graves problemas de fondo
como la necesidad de que aspectos bésicos de la Medicina Legal sean en-
sefiados en las Facultades de Derecho, y como la formacién y reciclaje de
abogados, jueces, fiscales y de los propios médicos que intervienen como
expertos en los tribunales.

Uno de los problemas mds graves es el de la evaluacién de la prueba,
sobre el que se ha llamado ya la atencién en algunos trabajos 6. La proble-

® CARRACEDO, A.; BARROS, F. £/ cdélenlo de la probabilidad en la prueba bioldgica de la
paternidad, “Revista de Derecho y Genoma Humano”, 3: 193-208 (1995).

THOMPSON, W.C.; SCHUMANN, E.L. Interpretation of Statistical Evidence in Criminal
Trail, “Law and Human Behaviour”, 11:167-187 (1987).
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mirica es doble. Por una parte, la influencia de casas comerciales y me-
dios de comunicacién, que presentan la prueba de ADN como absoluta
en términos de identificacién, hace que, en ocasiones, se suponga inade-
cuada la pericia que evalda correctamente los resultados, otorgando un valor
probabilistico a los mismos.

En efecto, el andlisis del polimorfismo del ADN es la prueba de mids
valor que poseemos en términos de identificacién, pero esto no significa
que la coincidencia de un patrén de un minisatélite de ADN, entre una
mancha y un individuo, sea ya una identificacién absoluta. Unas veces la
probabilidad de que la mancha provenga de esa persona serd elevadisima
y otras veces no tan alta, dependiendo del nimero de polimorfismos ADN
que se hayan podido investigar y de la frecuencia de las bandas comparti-
das. En cualquier caso, siempre se deber4 calcular esa probabilidad en térmi-
nos bayesianos, para que el juez la evalde conjuntamente con otras pruebas.

Ahora bien, y aquf aparece el segundo problema, ;evaldan los tribuna-
les correctamente un valor probabilistico de esta naturaleza? Han sido pues-
tos numerosos ejemplos’ de como se incurre con demasiada frecuencia
en las denominadas paradoja del fiscal y de la defensa, cuando se dan va-
lores sobre la probabilidad de que esa mancha de sangre o de esperma pro-
venga de ese individuo. Realmente, la interpretacién correcta de esos va-
lores no es algo intuitivo y serfa importante que los jueces que intervie-
nen en casos relacionados con este tipo de pericias adquiriesen un conoci-
miento bdsico de probabilistica. Seria la dnica forma de que se interpreta-
sen correctamente los resultados de la prueba de ADN y se evaluasen con-
juntamente en términos de teoria de la decisién con otras puebas aporta-
das en el juicio.

Igualmente serfa necesario una adecuada formacién de los peritos en
estos aspectos bdsicos del informe médico-legal.

5. CONCLUSIONES

El anlisis del ADN con fines de identificacién forense es un método
de enorme valor, si se realiza con rigor en laboratorios especializados.

7 THOMPSON, W.C.; SCHUMANN, E.L. Interpretation of Statistical Evidence in Crimi-
nal Trails, “Law and Human Behaviour”, 11:167-187 (1987).



164

éticos y legales.

En la investigacion biolégica de la paternidad los aspectos mds contro.
vertidos son la negativa a la prueba y [a practica de pruebas de paternidad
sin el consentimiento expreso de la madre, aunque convendria meditar so-
bre la problemdtica de I prueba privada en su rotalidad.

La prueba de ADN ha tenido una significacién especial en el contexto
de la investigacién criminal que es donde se plantean la mayorfa de los
problemas. Deberfan de ser debatidos y legislados con urgencia aspectos
como la obtencién de Jas muestras, su uso y la informacign que de ellas se
deriva, la conservacién de las muestras, las bases de datos de delincuentes
e individuos y la acreditacién de laboratorios, entre otros problemas.

A pesar de las recomendaciones de sociedades cientificas nacionales e
internacionales y de la propia Rec R (92) 1 del Consejo de Europa no se
ha avanzado desde e punto de vista legislativo en nuescro pafs.

En la prdcrica los problemas m4s graves, en nuestro pafs, provienen de
una inadecuada estrucrura de la pericia médico-legal y de la necesidad de
informacién, en todos los estamentos implicados, sobre aspectos bdsicos
de la prueba de ADN especialmente en lo que se refiere 2 la valoracién
probabilistica de la prueba,

ANGEL CARRACEDO y M.2 DEL CARMEN PESTON]
K\K

CAPITULO NOVENO
PATENTES DE MATERIA VIVA

Enrigue Marin Palma

Lo propio de la técnica actual no consiste en imitar a la Nacuraleza
como pensaron los griegos, ni sélo en gobernarla o utilizarla como se
pensé en el siglo pasado, sino en crear naturaleza, en hacer lo que la
Naturaleza no ha hecho (Pedro Lain Entralgo).

1. PATENTES

Se entiende por Propiedad Industrial un conjunto de derechos exclusi-

actividad mercantil, mediante la identifcacién en exclusiva de productos
y servicios ofrecidos en el mercado.

La parente, como instrunenco de impulso tecnolégico, fue creada en el
siglo XIX para proteger los intereses econémicos def inventor durante el
periodo legal establecido para su explotacién transcurrido el cual, se con-

pies. De esta manera, se protegian las invenciones, entendidas como «re-
glas para el obrar humano caracterizadas por su cardcter finalista ¥y su uti-
lidad», pero quedaban fuera de Juego los descubrimientos.

Desde un punto de vista técnico, la patente de invencién es un titulo

polio de explotacién otorgado por el Estado, el titular se compromete a
describir su invencién suficientemente como para que un experto medio
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Desde el punto de vista pericial ha representado un enorme avance téc-
nico, pero tan importante ha sido la mejora que ha supuesto en la estan-
darizacién, coordinacién de laboratorios e impulso de programas de con-
trol de calidad, tanto a nivel nacional como internacional.

La aparicién de un método tan poderoso de andlisis estd reabriendo de-
bates que ya existian en nuestro campo y planteando nuevos problemas
éticos y legales.

En la investigacién biolégica de la paternidad los aspectos més contro-
vertidos son la negativa a la prueba y la prictica de pruebas de paternidad
sin el consentimiento expreso de la madre, aunque convendrfa meditar so-
bre la problemdtica de la prueba privada en su totalidad.

La prueba de ADN ha tenido una significacién especial en el contexto
de la investigacién criminal que es donde se plantean la mayoria de los
problemas. Deberian de ser debatidos y legislados con urgencia aspectos
como la obtencién de las muestras, su uso y la informacién que de ellas se
deriva, la conservacién de las muestras, las bases de datos de delincuentes
e individuos y la acreditacién de laboratorios, entre otros problemas.

A pesar de las recomendaciones de sociedades cientificas nacionales e
internacionales y de la propia Rec R (92) 1 del Consejo de Europa no se
ha avanzado desde el punto de vista legislativo en nuestro pafs.

En la prictica los problemas mds graves, en nuestro pafs, provienen de
una inadecuada estructura de la pericia médico-legal y de la necesidad de
informacidn, en todos los estamentos implicados, sobre aspectos bdsicos
de la prueba de ADN especialmente en lo que se refiere a la valoracién
probabilistica de la prueba.

<
CAPITULO NOVENO
PATENTES DE MATERIA VIVA

Enrique Marin Palma

Lo propio de la técnica actual no consiste en imitar a la Naturaleza
como pensaron los griegos, ni sélo en gobernarla o utilizarla como se
pensé en el siglo pasado, sino en crear naturaleza, en hacer lo que la
Naturaleza no ha hecho (Pedro Lain Entralgo).

1. PATENTES

Se entiende por Propiedad Industrial un conjunto de derechos exclusi-
vos que protegen tanto la actividad innovadora manifestada en nuevos pro-
ductos, nuevos procedimientos o nuevos disefios, como en el caso de la
actividad mercantil, mediante la identifcacién en exclusiva de productos
y servicios ofrecidos en el mercado.

La patente, como instrunento de impulso tecnoldgico, fue creada en el
siglo XIX para proteger los intereses econémicos del inventor durante el
periodo legal establecido para su explotacién transcurrido el cual, se con-
vertirfa en dominio piblico. Por tanto, nacen en plena revolucién indus-
trial y estaban vinculadas a la industria. Mediante este sistema se ampara-
ban desde la ley las invenciones en el campo de la mecdnica, llevadas a
cabo por artesanos, o detenninados productos quimicos. Por aquel enton-
ces surgié la idea de que los inventos eran actuaciones del hombre para
cambiar el curso de la naturaleza o para poner las fuerzas naturales a sus
pies. De esta manera, se protegfan las invenciones, entendidas como «re-
glas para el obrar humano caracterizadas por su cardcter finalista y su uti-
lidad», pero quedaban fuera de juego los descubrimientos.

Desde un punto de vista técnico, la patente de invencién es un titulo
otorgado por el Estado o Estados, que confiere a su titular un monopolio
de explotacién industrial de la invencién patentada. A cambio del mono-
polio de explotacidn otorgado por el Estado, el titular se compromete a
describir su invencién suficientemente como para que un experto medio
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en la materia pueda ejecutarla '. También tiene la obligacién de explo-
tar la patente, bien por si mismo o bien a través de persona autorizada
por él.

En la actualidad, el derecho exclusivo es de 20 afios en todas las legis-
laciones industriales °, necesitando un pago de tasas anuales. Una vez trans-
currido el tiempo de duracién, la invencién es de dominio publico y cual-
quier persona puede utilizarla libremente.

El articulo 52,1.° del Convenio de Munich establece que para que una
invencién sea patentable requiere:

1. Ser nueva a nivel mundial 3.

2. Ser el resultado de una acrividad inventiva (dar una solucién, no
evidente a los expertos, a un problema técnico).

3. Tener caricter y aplicacién industrial, es decir, que su objeto pue-
da ser fabricado o utilizado en cualquier clase de industria.

Por todo ello, sélo son susceptibles de patente las invenciones y no los
descubrimientos. Podemos entender por «invencién» una regla para lo-
grar algo dtil y que se describe como conseguirlo. Entendemos por «des-
cubrimiento» la adquisicién de conocimientos sin necesidad de una apli-
cacién prdctica, es decir, los alumbramientos de algo que ya existfa aun-
que no fuera conocido y que, por tanto, no puede ser «inventado».

Puede ser objeto de patente:

* Un procedimiento.

Un método de fabricacién.
Una maquina o aparato.
Un producto

Un producto quimico o farmacéutico.

b3

*

' Mediante la publicacién de esa descripcién, el Estado consigue que se incremente el

acervo tecnolégico nacional.
* De esta manera se establece también en la Ley de Patentes espafiola de 20 de marzo

de 1986.

7 Sélo son protegibles las invenciones nuevas, es decir, las que no han sido dadas a

conocer al piblico ni en Espana ni en el extranjero, bien sea de manera escrita, verbal o
por cualquier otro medio, o lo que es lo mismo, no pueden estar incluidas en lo que se
conoce como el «estado de la técnicar. La novedad sc exige a nivel nacional para ser prote-
gible. Se exceprian de lo anterior algunos supuestos, como Ia presentacién de la inven-
cién en exposiciones ofcialmente reconocidas.
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No es protegible por patente:
* Los descubrimientos.

Las teorfas cientffcas o métodos matemdticos.

Los métodos econdmico-comerciales.

Los programas de ordenador.

Las razas animales.

Las variedades vegetales.

Las invenciones contrarias al orden publico o las buenas costum-

* X X

*

*
*

bres.

* Las invenciones de procedimiento no se pueden proteger por mo-

delos de utilidad.

* Las obras literarias, artisticas o cientifcas protegidas mediante los
derechos de propiedad intelectual.

* Las formas de presentar informaciones.

Aunque cuando se tratara de una invencién no incluida en ninguno de
los casos anteriores, no podrdn patentarse:

*  Las razas animales o variedades vegetales®.
Los procedimientos esencialmente biolégicos de obtencién de las
mismas.

* Intervenciones contrarias al orden publico y a las buenas costum-

*

bres.

Para los procedimientos esencialmente biolégicos de obtencién de ve-
getales o de animales, el contenido del término «esencialmente biolégico»
estard determinado por el mayor o menor grado de intervencién del hom-
bre, segin comporte o no una intervencién técnica.

Lo dispuesto para las variedades vegetales, las razas animales y los pro-
cedimientos esencialmente biolégicos no afectard a la patentabilidad si se
trata de procedimientos microbioldgicos o productos obtenidos por di-
chos procedimientos.

La patente debe reunir unos requisitos estrictos de fonna. Las partes
generales de las que consta son:

* 1a instancia: esta contendrd el nombre del solicitante/s, el nombre
del inventor/es, los datos del solicitante/s y el titulo de la invencién que
se solicita.

4 En el caso espafiol, siempre que no puedan acogerse a la Ley de Obtencién de Va-

riedades Vegetales de 1975.
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* Una descripcién de la invencién: pudiendo contener dibujos o gra-

ficos y pudiéndose nombrar la bibliograffa mds relevante para el an4lisis
por los expertos de la patente.

* Una o varias reivindicaciones: donde se describen las caracteristicas
que se desean proteger de la invencién.

Dibujos: o grificos que no siendo obligatorios en las patentes puedan
servir para aclarar lo que se desea proteger.

* Resumen: obligatorio, no debe superar las 150 palabras.

Pago de la rasa de solicitud: siendo obligatoria en el momento de la
presentacién y estando exento de tasas Ias patentes universitarias.

Existen cuatro posibilidades fundamentales de patentar: la patente in-
dividual de cada pais °, la Patente Europea, la Patente Americana y la Pa-
tente Japonesa. La Patente Europea engloba en un solo proceso, la paten-
te individual de cada uno de los pafses que la constituyen conservando el
mismo alcance en cada uno de ellos como si se hubiese tramitado de fon-
na individual .

*

2. APARICION DEL DNA RECOMBINANTE

Es a partir de los afios 70 cuando el impulso tecnolégico se hace mds
patente, en concreto en el campo de las ciencias biomédicas. Fruto del
descubrimiento del DNA a finales del siglo pasado 7 y de estudios poste-
riores que fueron concretando su estructura hasta 1953 cuando James
WATSON y Francis CRICK descubrieron la estructura de doble hélice del
DNA que les supuso el Premio Nobel, momento en que se iniciaron una
serie de estudios e investigaciones que culminaron en las técnicas de DNA
recombinante en 1973. Estas técnicas permiten integrar partes del DNA
de un organismo en otro ®.

> Dentro de ésta incluimos la patente japonesa y la correspondiente a los pafses de

Sudamérica que no cubre la Patente Americana.

¢ Los paises que cubre la Patente Europea son los firmantes del Convenio de Paris de
20 de marzo de 1883.

7 El DNA fue descubierto en 1871 investigando sobre el esperma de la trucha del rio
Rhine.

# Uno de los beneficios mds importante que representaban estas técnicas era la posi-

bilidad de convertir bacterias y otros microorganismos en fermentos de valor humano, asi
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Sus posibilidades médicas y biolégicas eran inmensurables, también sus
riesgos °, pero el campo comercial que comenzaba ha abrirse mostrarfa una
caracteristicas hasta entonces desconocidas para el mundo de las patentes:
se integraba en su compleja estructura la materia viva.

Antes del advenimiento de las técnicas de DNA recombinante, la in-
vestigacién cientifca era mucho mds académica. Eran pocos los investiga-
dores que habfan pensado en la vinculacién de sus trabajos con la indus-
tria. El DNA recombinante revoluciono todo. Las empresas biotecnolégi-
cas existentes y las que a un ritmo frenético comenzaron a aparecer, deno-
taban el terreno comercial multimillonario que se presentaba como segu-
ro para la inversién de sus capitales 1.

Las relaciones entre la industria privada y los centros de investigacién
se incrementaba, incluso hasta el punto de contratar las primeras a inves-
tigadores de las segundas a tiempo completo. Ello supuso un perjuicio para
el avance de la investigacién al relativizarse el libre intercambio de infor-
macién entre los cientifcos, por el nuevo valor econémico que ahora ha-

como la obtencién de proteinas defcitarias por trastornos patolégicos en las personas y
que se pudieran producir para su utilizacién en su tratamiento a un menor coste del que
hasta ese momento tenfan.

? Prueba de ello fue la celebracién de la conocida Conferencia de Asilomar de 1975,
para debatir sobre los riesgos que podia representar la tecnologia del DNA recombinante,
sirviendo de base para la elaboracién en Estados Unidos y Europa de Guidelines que regu-
laran la investigaciones cientificas, y como no, sus usos comerciales. A lo largo de su evo-
lucién hasta nuestros dfas han ido adaptandose a las circunstancias concretas de investiga-
cidn.

" Las revistas cientifcas empezaron a hacerse eco del interés de la industria:

WADE, Nicholas, «Cloning Gold Rush Turns Basic Biology into Big Business», Scien-
ce, 16 de mayo de 1980, volumen 208, piginas 688 y siguientes.

WADE, Nicholas, «Three New Entrants in Gene Splicing Derby», Science, 16 de mayo
de 1980 volumen 208, pigina 690.

Los periédicos informaban constantemente a la sociedad de los avances que se produ-
cian en un campo que hasta ahora habifa tenido poca transcendencia social, muestra de
ello fue los numerosos titulares que inundaron los diarios de todo el mundo entre enero y
junio de 1980: «La biotecnologfa es una de las mayores oportunidades para la industria en
los dltimos veinte afos», decia el London Economist, «Donde la ingenieria genética cam-
biard la industrias, segin el Business Week.
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bia adquirido "'. Los intereses econdmicos comenzaban a marcar las pau-
tas sobre lo que se atenfa o no al tenor de la ley para ser patentado.

Como hemos visto, la aparicién de las biotecnologfas en el sector in-
dustrial y comercial era insoslayable, y la necesidad de establecer una re-
gulacién legal que controlase esta nueva faceta del Derecho de patentes
era necesaria. Ademds, los avances en biotecnologfa en Estados Unidos y
los acontecimientos alli sucedidos con respecto a determinadas patentes,
empujaban cada vez mds a Europa a tener que regular una materia a la
que era reticente a admitir dentro de su normativa mercantil de patentes,
pero que se hacia obligatoria, no sélo por armonizar los sistemas legales,
sino para no crear desproteccién de la industria biotecnolégica europea
respecto a la americana.

3. PATENTE DE UN MICROORGANISMO

Los acontecimientos que se producfan en el mundo cientifco y social
no parecian tener una gran repercusién en el mundo de las oficinas de
patentes mundiales ni en los tribunales de justicia hasta que se planted la
necesidad de patentar el primer microorganismo en el invierno de 1969.

El investigador Ananda M. CHAKRABARTY se personé en la Oficina de
Patentes y Marcas Registradas de los Estados Unidos con una bacteria mani-
pulada genéticamente del género Pseudomonas '2. Este microorganismo
de disefio era capaz de convertir el petréleo crudo en alimento para el ga-
nado. Muy pocos antes habfan intentado registrar industrialmente, sin éxi-
to, lo que podriamos denominar un invento vivo. En principio este tam-
poco fue una excepcién.

"' Sociolégicamente, esto suponfa para los biélogos moleculares un avance en su sta-

tus social: era el paso de ser un simple cientifica en una empresa investigadora publica,
con un poder adquisitivo no muy elevado a convertirse en verdaderos hombres de nego-
cios. Estas situaciones condujeron incluso a que investigaciones realizadas en centros pu-
blicos, una vez conquistadas como invencién, fueran ocultadas para ser vendidas a empre-
sas privadas que pagaban precios astronémicos, dificites de conseguir con las compensa-
ciones econémicas que las empresas publicas daban a sus inventores en la comercializa-
cién de su invencidn.

12 El microorganismo no habfa sido creado por métodos de DNA recombinante, pero
si por ingenieria genética convencional.
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La posibilidad se hizo real cuando en el conocido como caso Diamond
v. Chakrabarty 3, de 1980, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos dic-
té, por mayorfa de 4 votos sobre 5, que era patentable la citada cepa de
Pseudomonas.

Tras una década de negativas por parte de la Oficina de Patentes de Es-
tados Unidos de Estados Unidos, acalorados debates entre cientificos, ju-
ristas y bioéticos, e inmumerables recursos legales que alzaron el caso has-
ta el Tribunal Supremo, se decidié conceder en 1980 a la General Electric
Company, la empresa que habfa financiado la investigacion, la patente de
la bacteria: «Cualquier cosa bajo el sol que sea creada por el hombre pue-
de ser patentada», este fue el argumento en que se sustentaron los jueces
para tomar la histérica decisién.

Por esta sentencia se reconocia el derecho a patentar los microorganis-
mos modificados o0 no genéticamente. A partir de este momento el reco-
nocimiento de la patentabilidad de los microorganismos a sido un hecho
frecuente en las legislaciones de los paises mds industrializados y parece
que a muy pocos les repugna el hecho de patentar estos seres vivos.

La comunidad cientifca, sorprendida, se eché las manos a la cabeza. La
industria celebré la decisidn, pues es conocido el interés de los paises in-
dustrializados por completar secuenciaciones de genomas que, o bien son
tomados como modelos o poseen reconocida importancia industrial . Por
su parte, la opinién publica apenas reaccioné, ya que en definitiva, se tra-
taba de un mero microorganismo imperceptible a la vista.

Desde el punto de vista de la ética de las patentes, los dos aspecros en-
frentados eran, por un lado, la conveniencia de poseer formas de vida, y
los problemas conexos que esto podria representar, y por otro lado, se en-
contraba el rentable campo econémico que se presentaba en torno a la
industria biotecnoldgica. Su peso era elevado frente a la situacién estitica
que presentaban las empresas que se dedicaban a este sector, y los temores

13

Sidney A Diamond, Commissioner of Patents and Trademarks v. Ananda M Chakra-
barty et al., 16 dejunio de 1980, n2 79-136.

Y4 Tal es el caso de Drosophila, Arabidopsis, Caenorhabditis, Bacillus, Saccharomy-
ces, etc.

—
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de lo que podria representar poseer formas de vida, como eran los micro-
organismos, no amenazaba, todavia, la dindmica de los derechos de nadie,
s6lo el favorecimiento de los que posefan sus propietarios.

Desde una perspectiva juridica, los términos en los que se centra la cues-
tién estdn referidos a las dos posibilidades en que el microorganismo pue-
de ser patentado:

a) Manipulado genéticamente.

b) Aislado de la naturaleza.

4. MICROORGANISMOS CONSEGUIDOS POR INGENIERIA GENETICA

Estos presentan menos problemas a la hora de ser patentados, pues los
requisitos necesarios no son dificiles de demostrar: son novedosos a nivel
mundial, ya que no existen en la naturaleza como tal %, han requerido
una actividad inventiva para ser conseguidos'® y tienen aplicacién indus-
trial V7.

El primer supuesto planteado fue el ya analizado de CHAKRABARTY en
1980 al considerar el Tribunal Supremo que su consecucién habia sido fruto
de una actividad de su inventor. Se marcaba de este modo, la diferencia
entre invencién y descubrimiento, en base al supuesto de que para conse-
guirlo se requiera una determinada actividad.

Esta facilidad en la patentabilidad al no cuestionarse como en los mi-
croorganismos aislados de la naturaleza si es o no invencién, se complica
al tener en cuenta que sus caracteristicas deben respetar lo establecido en
las directivas del Consejo de Europa sobre «Utilizacién confinada de mi-

15 La modificacién genética que se realiza implica la aparicién de un nuevo microor-

ganismo, distinto al del huésped sobre el que se ha realizado la modificacién.

16 La actividad inventiva corresponde al estudio y técnica a aplicar para realizar la
modifcacién genética.

17" La manipulacién en el genoma del microorganismo esta dirigida a potenciar deter-
minadas caracteristicas que, o bien son propias del microorganismo, o bien, mediante la
modificacién genética pueden desarrollarse. Légicamente, su fin es conseguir una aplica-
cién econdémicamente mds rentable en la industria biotecnoldgica o en su utilizacién cien-
tifica.
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croorganismos modificados genéticamente» '® y «liberacién intencional en
el medio ambiente de organismos modificados geneticamente» %, asf como
las respectivas transposiciones de estas directivas a la normativa interna de
cada uno de los paises .

5. MICROORGANISMOS AISLADOS DE LA NATURALEZA

Su patente presenta el problema de su diferenciacién como invencién
o descubrimiento, pues se considera que algo que se encuentra en la natu-
raleza, no requiere por su inventor una actividad para su creacién, puesto
que ya estaba creado, independientemente de la tendencia manifestada por
los expertos legales del Consejo de Europa de considerar la naturaleza como
patrimonio de la Humanidad, y por tanto no patentable.

Los acontecimientos, ayudados por los intereses econémicos e indus-
triales que de la posibilidad de ciertas patentes podian derivarse, llevé a
realizar, sobre todo en Europa, una interpretacién mds restrictiva de las
prohibiciones.

En este sentido, el Convenio de Munich, en su articulo 53 pdrrafo b)
establece, dentro de lo que no es posible patentar:

a) Las razas animales.

b) Las variedades vegetales.

¢) Procedimientos esencialmente biolégicos.

No comprende esta prohibicién los procedimientos microbiolégicos ni
los productos obtenidos por este procedimiento.

En relacién con este articulo, «The European Patent Convention»
(EPC), establece en su capitulo IV parte C, cuando describe lo que se en-
tiende por «descubrimientos»:

' Directiva 90/219/CEE de 23 de abril de 1990 sobre Utilizacién confinada de mi-
eroorganismos modificados genéticamente, D.O.C.E.: nim. L 117, 1-14, de 8 de mayo de
1990.

¥ Directiva 90/220/CEE de 23 de abril de 1990 sobre Liberacién intencional en el
medio ambiente de organismos modificados geneticamente,D.O.C.E.: nim. L 117, 15-28, de
8 de mayo de 1990.

* En el caso espaiiol, la Ley 15/1994, de 3 de junio sobre Bioseguridad, B.O.E.: 4 de
junio de 1994,
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«Si una persona encuentra una nueva propiedad de un conocido ma-
terial o articulo, eso es simplemente descubrimiento y no es patentable.
Si una persona establece que esa propiedad tiene un uso prictico, ha
hecho una invencién que si es patentable.

Encontrar una sustancia libre en la naturaleza es también descubri-
miento y por tanto no patentable. Pero si una sustancia encontrada li-
bre en la naturaleza tiene primero que ser aislada de su medio y me-
diante un proceso obtener su desarrollo, ese proceso es patentable.

Las variedades animales y vegetales, excepto los productos de proce-
sos microbioldgicos, son excluidos en algunos supuestos por el art. 53

(b) de la EPC».

Visto esto, el articulo 53 (b) del mismo texto legal describe lo que se
entiende por «proceso microbiolégico»:

«Fl término ‘proceso microbiolégico’ cubre no solamente el proceso
industrial utilizando microorganismos, sino también los procesos para
obtencién de nuevos microorganismos {ingenierfa genética). El producto
de un proceso microbiolégico puede también ser patentado por sf (pro-
ducto demandado). La reproduccién del mismo microorganismo es con-
siderado como un proceso microbioldgico para los propésitos del arti-
culo 53 (b). Consecuentemente, el microorganismo puede ser protegi-
do por si como un producto obtenido por un proceso microbiolégico.
El término ‘microorganismo’ cubre a plidsmidos y virus también».

Visto esto, podemos deducir que es posible en Europa patentar un mi-
croorganismo extraido de la naturaleza, si:

a) Es posible aislarlo del medio en el que se encuentra.

b) Tiene posibilidad de crecer por si mismo en las condiciones ade-
cuadas.

¢) Posee una utilidad industrial demostrada.

6. PATENTE DE ANIMALES

Desde entonces, se ha seguido el precedente de CHAKRABARTY en otros
casos relativos a patentes de microorganismos, hasta que en el afio 1988, la
Oficina de Patentes de Estados Unidos concedié la solicitud del denominado
«onco-ratén» de la Universidad de Harvard. El oncoratén es un animal
«transgénico» portador en su genoma de un gen de otra especie, en este caso
un «onco-gen» humano relacionado con la formacién del cdncer. Resulta
ser un animal de investigacién valioso para los estudios de determinados cdn-
ceres humanos y para el andlisis de los fdrmacos de lucha contra estos.
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Los creadores del onco-ratén fueron Philip Leder, de la Universidad de
Harvard y su colega Timothy Steward, de la compaiifa Genentech. Estos
habian logrado introducir en évulos de la hembra de ratén un gen huma-
no cancerigeno ', en concreto un oncogen, secuencia de DNA implicada
en el desarrollo de ciertos tumores. Hoy, por 1.250 pesetas el ejemplar, la
multinacional Du Pont, que los cria bajo licencia de la Universidad de
Harvard, facilita a cualquier laboratorio del mundo roedores a medida para
el estudio del cdncer.

Desde entonces, otras seis patentes relacionadas con animales han sido
concedidas por la Ofcina de Patentes de Estados Unidos. Contintan los in-
tentos para introducir una moratoria en la patentabilidad de animales en
los Estados Unidos %, pero hasta ahora no han prosperado. Esta patente in-
tensifics la discusion ético— juridica pues se trataba de un ser vivo superior.

Pero alli donde hay beneficiarios aparece un mercado y una competen-
cia desleal. Sicte anos después de que el Tribunal Supremo estadounidense
dictaminara que un microorganismo vivo creado por el hombre podia ser
patentado, la Oficina de Patentes protegia una ostra manipulada genéti-
camente y en 1988, amparaba el oncoratén o ratén de Harvard.

En octubre de 1991, la Ofcina Europea de Patentes, con sede en Mu-
nich, decidié seguir los pasos de la norteamericana, al aceptar la solicitud
de patente del oncoratén. La razén: el Convenio de la Patente Europea
no prohibe patentar animales, sino razas de animales.

Los términos legales facultaban para ello y la interpretacién legal es la
siguiente: el Convenio de Munich, en su articulo 53 pdrrafo b) establece,
dentro de lo que no es posible patentar:

a) Las razas animales.

b) Las variedades vegetales.

¢) Procedimientos esencialmente biolégicos.

De este modo, se interpret$ el articulo citado ** del siguiente modo:
no se permite patentar razas animales, pero si «animales», de modo que al

*' En concreto un oncogen, secuencia de DNA implicada en el desarrollo de ciertos

tumores.

** El ¢jemplo mis significativo es la Propuesta Hafeld, que lleva el nombre de la per-
sona que la propuso.

# Correspondiente al articulo 5 pdrrafo primero letras b), ¢} y d) y al pérrafo segun-
do de nuestra Ley de Patentes.
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patentar un aimal, que por cierto era genéticamente «inventado», no sélo
era la patente de «un animal» (no raza) sino que ademds tenfa una activi-
dad implicita: su manipulacién genética (caso del onco-ratén). Del mis-
mo modo sucedia con las variedades vegetales: no es posible patentar és-
tas, pero sf plantas. Es decir, en realidad, lo que se patentan son las lineas
de animales transgénicos, no el animal en si mismo. Gracias a esta protec-
cién legal, es posible que muchas empresas que hace tan sélo unos afos
no serfan capaces de arriesgar su capital en transgénicos, ya que se trata de
investigaciones a largo plazo, costosas y que pueden fracasar, ahora lo es-
tdn haciendo.

El resultado es que mediante esta interpretacion legal se protegfan ra-
zas y especies, ya que por medio de la patente de ese «animalb» o «planta»,
quedaba, légicamente, protegido también su linaje.

Ante el éxito, tanto cientifico como comercial que ha tenido el onco-
ratén, los biotecnélogos se han animado a crear nuevos animales y plan-
tas transgénicos %, es decir, seres a los que se les introduce en su material
hereditario genes extrafios de otras especies. Varios laboratorios han pues-
to a trabajar a sus quimeras en la produccién de protefnas humanas que
puedan servir como fdrmacos y a precios mucho mds competitivos que los
productos obtenidos a partir del empleo de cultivos celulares y bacterias .

Desde el punto de vista comercial e, indudablemente, cientifco, la im-
portancia que representa no ofrece dudas: comercialmente, rendimientos
excesivos, cientifcamente, posibilidades de avanzar en la lucha, curacién y
prevencién de enfermedades y estudios en ciencia bdsica que ofrece nue-
vos caminos en la investigacién aplicada a humanos.

Sin embargo, también tiene su aspecto negativo: el rechazo social. Gran
parte de lo relacionado con transgénicos es motivo de repulsa por parte

2 Es decir, seres a los que se les introduce en su material hereditario genes extrafios

de otras especies.

»  Asf, Halan COLMAN vy sus colegas del Pharmaceutical Proteins'y del Instituto de Fi-
stologia Animal AFRC de Edimburgo, en Gran Bretafia, han obtenido ovejas que fabrican
en la leche alfa-1-antitripsina humana, una glicoproteina eficaz en el tratamiento de cier-
tas enfermedades genéticas. Y John MCPEHERSON, de Genzime, y Karl EBERT, de la Escu-
rela Universitaria de Medicina Veterinaria Tufts, en North Grafto, Estados Unidos, orde-
fian cabras que ademds de leche dan otra proteina humana, el activador plasminégeno
tisular, el t-PA, eficaz para disolver trombos.
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de los ecologistas y los defensores de los animales que estdn presionando a
los gobiernos para que cesen este tipo de investigaciones. En algunos pai-
ses, como Suiza, han logrado que se recorten los presupuestos destinados
a transgénicos. Si a este sentimiento de repulsa le afiadimos la posibilidad
de patentarlos, el rechazo es total.

No tardé, como en el caso de los microorganismos, en surgir posturas
contrapuestas entre los benefcios y los perjuicios que podfa causar el pa-
tentar seres vivos superiores.

La defensa que esgrimié la Oficina de Patentes de Estados Unidos fue el
gran benefcio médico-social que la concesién de esta mencién podia pro-
ducir. En el caso de la bacteria fue la posibilidad de hacer frente a los enor-
mes dafios ecoldgicos y econdmicos que ocasionaba el vertido de petréleo
por accidentes de buques, y en el del onco-ratén, los benefcios que se obten-
drfan con el estudio de enfermedades humanas sobre estos ratones, que 16gi-
camente eran superiores al dafio que a los propios animales se les ocasionaba.

Pero el debate juridico-ético iba atin mds lejos. Se estudiaban otras im-
plicaciones presentes y las futuras que se podrian desarrollar. La polémica
surgié en torno a si es licito registrar legalmente una cosa que existe en la
naturaleza o si debfa constituir un patrimonio de la Humanidad.

Entre las ventajas de patentar materia viva se encuentra el hecho de
que la invencién patentada posee, por el hecho de serlo, un medio de pu-
blicidad, lo cual ayuda a difundir los resultados de la investigacién, para
que basindose en el conocimiento de lo ya inventado, no se dupliquen
los esfuerzos investigadores, mdxime cuando la patente no interferirfa con
la investigacién académica, ya que las legislaciones en general contemplan
que el uso experimental de una patente no constituye infraccién de la mis-
ma (articulo 3 1 de la EPC).

Las tendencias europeas contrarias a la patentabilidad de formas de vida
es mayor, a tal punto, que los expertos legales del Consejo de Europa es-
tudian si la ingenierfa genética, que consiste en el cambio o adicién de
segmentos de material genético (DNA) a un ser vivo puede considerarse
un invento o simplemente un descubrimiento. En este tltimo caso no se-
rian patentables las especies transgénicas.

La opinién de la Comisidn Juridica del Parlamento Europeo mostré su
reserva cuando, en una entrevista realizada a Will Rothley dijo que:

* Quien ocup$ la vicepresidencia de la Comisidn citada.
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«La humanidad nunca podrd deshacerse de los inventos de la bio-
tecnologfa y es dificil imaginar qué tipo de monstruos andardn por ahi
dentro de 1000 afos».

Es dudosa, pues, la conveniencia de poseer formas superiores de vida
ya que serfa el primer paso para patentar seres humanos, llagindose a la
creacién de nuevas razas con el dnico fin de desempefiar determinados tra-
bajos. En este sentido Jean DAUSSET (Premio Nobel) sefiald que:

«(...) en el futuro se corre el riesgo de hacer con el ser humano lo
que ya se ha hecho con animales y de, a largo plazo, crear razas de es-
clavos y soldados».

Esta consideracién tiene en cuenta que, aunque el fin de una manipu-
lacién genética sea obtener un beneficio directo sobre el aumento del bien-
estar de los seres humanos, puedan considerarse como «aumento de ese
bienestar» determinadas conductas tendentes a generar una eugenesia po-
sitiva, sobre todo, cuando viendo el curso de los acontecimientos (prime-
ro microorganismos, después plantas y animales), se presume que el si-
guiente paso sean los seres humanos 7.

Ademds entrarfan en juego los derechos de propiedad sobre la descen-
dencia, y ello implicarfa la posesién de seres humanos por seres humanos,
vulneréndose los principios mds elementales de los derechos humanos: la
Digidad, la Libertad y la Igualdad.

La HUGO (Human Genome Organization) no se encuentra vinculada
a la idea de la patente en esta materia, pues defende como principio de su
organizacién el compartir y hacer publica la informacién obtenida, es de-
cir, la libre circulacién de la informacién cientifca. La patente podria con-
ducir a ocultar la informacién hasta el momento de garantizarse su pro-
piedad mediante la patente retrasando asi el proceso de la investigacion.
Por tanto, no defienden el hacer que las invenciones que sean dominio de
la humanidad se encuentren en manos de unos pocos . La posibilidad

¥ Determinadas alteraciones provocadas sobre los genes del individuo podrian, por
ejemplo, disminuir su inteligencia y agudizar su capacidad para el trabajo manual.

% Aunque en nuestra Ley de Patentes, el articulo 52 apartado b) establece que los
actos de utilizacién de la invencién que no pueden ser prohibidas por el titular son los
realizados con fnes experimentales o de investigacién.
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de patentar unos resultados facilitarfa que las investigaciones iniciadas y
prdcticamente culminadas por un investigador o centro no pudieran ser
completadas y reconocidas piblicamente como propias por otro investi-
gador que en aras de la fluidez de la informacién accediera a todo lo desa-
rrollado por el anterior.

Ademds podria desencadenar una serie de problemas dentro de otros
planos del Derecho, como el laboral y el penal #.

El interés acerca de la patentabilidad de animales ahora se ha centrado
principalmente en Europa, donde se ha concedido la solicitud de patente
sobre el ratén transgénico de la Universidad de Harvard (tras una gran po-
lémica) por la Oficina Europea de Patentes y se estdn examinado otros va-
rios casos contenciosos. El punto principal en que tiene que decidir la Di-
visidn de Oposicidn de la Oficina Europea de Patentes es cémo tratar el arti-
culo 53 (a) del Convenio Europeo de Patentes, que abarca temas de «or-
den publico» y de «buenas costwnbres». Se acuerda, en general, que una
actitud sensata a adoptar ante dicho articulo es la adoptada por la Divi-
sioén de Oposicidn en su decisién del 15 de febrero de 1993 sobre la Paten-
te europea O 242 236 (Sistemas Genéticos de Plantas). Esta decisién in-

dicaba:

«Solamente en aquellos casos muy reducidos en los que existe un con-
senso aplastante que la explotacién de una invencién serfa inmoral po-
drd excluirse una invencién de la patentabilidad en virtud del articulo

53 (a).»

Si se considera que determinadas invenciones biotecnoldgicas son in-
deseables por razones morales o medioambientales, entonces la legislacién
reguladora apropiada debe aprobarse por las vias normales. La existencia

9 Ao . . . .
Asi pues, en el caso de que el investigador se encuentre bajo un contrato de trabajo

con una empresa o centro, y este sea de lo tipos descritos en los articulos 15y 17 de la Ley
de patentes, es decir, invenciones de servicio o mixtas, fruto de su capacidad inventiva,
pertenecerd a la empresa o empresario para la que trabaja. Hoy en dia que la labor de un
investigador no se resume al desempefio de su trabajo en un tnico lugar, sino que requie-
re para completar su investigacién de moverse entre distintos centros colaboradores que
prestan su material y sus conocimientos en ayudarle, se podria plantear la discusién de a
cual de estos centros pertenece la invencién, y de compartirse, en que proporcién.
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de una patente no afecta la necesidad de cumplir con los reglamentos na-
cionales, por ejemplo, controlar la liberacién de microorganismos trata-
dos genéticamente al medio ambiente. Se piensa que la Bioética no debe
tratarse mediante la legislacién de patente que estd relacionada con la pro-
teccién de invenciones frente a las copias.

No se ha realizado ningtin principio o directriz decisivo sobre esto a
nivel de Junta de Apelaciones en relacién con las invenciones biotecnolégi-
cas relacionadas con materia viva, pero las consideraciones mds importan-
tes son:

1. Hasta ahora parece que no existe ninguna cuestién de moralidad,
desde el punto de vista de la Oficina Europea de Patentes asociada con la
patentabilidad de plantas fruto de la ingenierfa genética. En febrero 1993
la Divisién de Oposicidn de la Ofcina Europea de Patentes emitié una deci-
sién por escrito que apoyaba una patente relacionada con plantas transgé-
nicas resistentes a herbicidas y rechazé la oposicién de Greenpeace.

2. Se tratardn caso por caso la patentabilidad de animales transgéni-
cos después de ponderar todos los hechos pertinentes.

De este modo se considerd, en la solicitud de patente del onco-ratén,
que las reclamaciones eran patentables porque el beneficio potencial para
el publico pesaba mis que cualquier sufrimiento causado al animal. Por
otra parte, se desestimé una solicitud relacionada con ratones transgéni-
cos calvos, ya que la utilizacién de los ratones era como animal-modelo
para ensayar los restauradores de pelo.

La posicién actual es que la oposicién presentada contra la patente del
onco-ratén estd por decidir y cualquiera que sea la postura que adopte la
Divisién de Oposicidn en el asunto, inevitablemente, serd apelada por el
Consejo Técnico de Apelacidn. En febrero 1993 el Parlamento Europeo apro-
b6 una resolucién instando a la Oficina Europea de Patentes a no permitir
las patentes de animales por motivos éticos *°. Queda por ver si esto ten-
drd algiin impacto en sus decisiones.

A nivel nacional, pocas oficinas de patentes han clarificado su posicién
sobre la patentabilidad de los animales transgénicos. Dinamarca se opone

30 Recordemos lo dicho anteriormente respecto a la interpretacién que se hizo del
articulo 53 pdrrafo b) del convenio de Munich.
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a patentar cualquier animal por razones éticas. Suiza, sin embargo, ha afir-
mado claramente su aprobacién de patentar formas de vida, dando las si-
gulentes razones:

«los beneficios de ingenierfa genética para la medicina y para la nu-
tricién, el salvaguardar las inversiones, el fomento de Suiza como un
centro de investigacién y {para mantener) la competitividad de la in-
dustria suiza.»:

Finalmente, merece destacar que la Oficina Europea de Patentes estd to-
mando muy en serio los temas éticos relativos a la patentabilidad de ani-
males. Una parte considerable del Informe Anual de 1991 se dedicaba a
este tema y se celebrd un simposio («<Eposium») y un concurso de ensayos
sobre el tema en el afo 1993.

La importancia que en materia de patentes se daba a los aspectos éticos
(algo novedoso hasta ahora), iba atin mds lejos de lo visto. Se estudiaban
otras implicaciones presentes y futuras que se podrian desarrollar. La po-
lémica surge sobre donde debe establecerse la frontera entre los seres vivos
que pueden ser objeto o no de patente sobre todo ante el deseo por parte
de investigadores estadounidenses de patentar genes y secuencias de genes
y plantearse la posibilidad de llegar a poseer al propio ser humano.

7. PATENTE DE MATERIAL HUMANO

Para analizar detenidamente los problemas éticos que puede suscitar la
patentabilidad del material humano es necesario establecer los distintos
niveles de complejidad de este. Un primer nivel molecular abarcaria a to-
das las moléculas de origen humano, ya sean genes, proteinas u otras sus-
tancias. En un segundo nivel celular se considerarian todas las células del
organismo. El tercer nivel lo constituirfan los érganos humanos y un dlui-
mo nivel el propio ser humano.

Segtin la legislacién actual, el primer nivel no plantea demasiados pro-
blemas éticos en la concesién de patentes, y asi se han concedido nume-
rosas patentes de genes humanos que son la base de la produccién indus-
trial de sustancias de interés en microorganismos tratados genéticamente.
Estos genes o secuencias de DNA codifican para proteinas de indudable
valor terapéutico y no parecen existir dudas de que estas invenciones son
moralmente aceptables. Sin embargo, no todas las patentes de secuencias
de DNA parecen aceptables, y asi existen ciertas dudas sobre la moralidad
de determinadas invenciones. Uno de estos casos se suscité contra la pa-
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tente de la relaxina humana, en la que se consideraba inmoral el haber
utilizado para el aislamiento y caracterizacién de dicha hormona un teji-
do ovdrico extirpado como consecuencia de la suspensién de un embara-
zo ectépico (Green Party vs Howard Florey Institute of Experimental Phy-
siology and Medicine). La impugacién fue rechazada, ya que se considers
que la suspensién de un embarazo ectépico es esencial para preservar la
vida de la madre y es una prictica moralmente admitida.

Otro caso de gran actualidad en este sentido es el tremendo debate pro-
vocado por la solicitud de patente presentada en la Oficina de Patentes de
Estados Unidos en el verano de 1990, por parte de Craig Venter, investi-
gador de los Institutos Nacionales de la Salud (NIH) de una serie de se-
cuencias de DNA humano de funcién desconocida. Quizds podrian estar
relacionados con la diabetes, la esquizofrenia, la enfermedad de Alzhei-
mer o alguna de las aproximadamente 4.500 enfermedades genéticas cata-
logadas 3!

Algunos cientificos expresaron su opinién acerca del intento, primero
en 1991 por el U.S. National Institutes of Health (NIH) representado por
Venter y Adams y después, en 1992, por el U.K. Medical Research Council
(MRC) de patentar ciertas secuencias expresadas (segmentos de cDNA)
aisladas por métodos rutinarios en investigaciones sobre el genoma hu-
mano.

Ante ello reaccioné el Consejo de Tnvestigacion Médica (CIM), Londres,
apoyando, ante estos acontecimientos, un acuerdo internacional que no
permitiese patentar las secuencias de genes de utilidad desconocida, lo que
provocé una mayor polémica.

Desde el punto de vista juridico, los problemas surgen a raiz del requi-
sito de la innovacién en la patente, es decir, la posibilidad de patentar so-
lamente formas de vida totalmente nuevas. Un gen es un bien que ya se
encuentra en la naturaleza 2. El hecho de requerir una naturaleza total-

°' Para aislar los genes, VENTER recurrié a una técnica de secuenciacién automdrica

que permite manejar el DNA complementario (¢cDNA). Este DNA de una sola cadena
estd formado a partir de un molde de RNA mensajero, siendo este proceso mediado por
un enzima, la transcriptasa inversa.

#  De este modo, como comenta RODRIGUEZ DE CORDOBA, investigador del Consejo
Superior de Investigaciones cientifcas (CSIC) miembro de la asociacién HUGO, «se puede
patentar un proceso para extraer un determinado producto de la leche de vaca, lo que es
ridiculo es patentar la leche».

ENTRE EL NACER Y EL MORIR ... 183

mente nueva y no algo ya existente, podrfa plantear llegado este punto
graves problemas sobre todo teniendo en cuenta los benefcios econémi-
cos que esta posibilidad podrd reportar para las empresas que lo desarro-
llasen. Ademds se encuentra otro problema anexo al de la novedad, y es el
de la utilidad, es decir, en el caso de los genes, que se conozca su fun-
cién ¥,

Posteriormente, la solicitud del N/H fue rechazada por la Oficina de
Patentes Estados Unidos por no cumplir con las condiciones necesarias para
Ia patentabilidad (porque segtin alegaba no cumplia con el «requisito de
utilidad» y por transparencia). Ante esta resolucién, el MRC anuncié que
pensaba seguir con su solicitud original con el fin de recibir un dictamen
de la Oficina Europea de Patentes sobre su patentabilidad. La situacién
actual es que tanto el N/H como el MRC retiraron sus solicitudes. Queda
por ver lo que sucederd con las solicitudes presentadas por los grupos de
investigacién privados, que estdn sin duda preparadas para presentarse 3.

Por tanto, la decisién de la Comunidad Europea relativa a qué genes
cuya funcién es desconocida deberdn ser excluidos de la patente fue inser-
tada en la Propuesta de Directiva . Sin embargo, esto no era suficiente
para los que trataban de presentar al V/H y al MRC como alteradores de
los principios bdsicos que rigen la investigacién del genoma humano. Aun-
que el N/H y la MRC retiraron estas observaciones, el dafio habfa sido
hecho aumentando las quejas de los lobbies anti-patentes biotecnolégicas.

En lo que se refiere al nivel celular es también una préctica corriente al
admitir como invenciones patentables las lineas celulares hunanas mante-

¥ Elemento este que obligé a dimitir a James WATSON como director del Proyecto

Genoma Humano en Estados Unidos debido al apoyo que presté a la patente presentada
por Venter de secuencias de genes de los que se desconocia su funcidn.

3 A este respecto, es de destacar la posicién predominante de defender el cardcter
piblico de la informacién derivada del Proyecto Genoma Humano, hasta el punto que sc
pretende el desarrollo de la investigacidn realizada en centros publicos, los cuales al dispo-
ner de mayores recursos investigadores consiguen los adelantos antes que las empresas pri-
vadas, publicando rdpidamente sus resultados e impidiendo que puedan ser patentados
por otros centros. Esta funcién es realizada en la investigacién publica por centros como
por ejemplo la Washington University.

% Proyecto de elaboracién de una directiva sobre Invenciones Biotecnoldgicas que ini-
ciados los trabajos en 1988, terminaron con su no aprobacidn por el Parlamento Europeo
en 1995.
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nidas in vitro en el laboratorio y cultivadas en gran escala en la industria.
El hecho de que las células sean incapaces de organizarse en estructuras de
mayor nivel parece que evita la controversia, ya que en cierta forma estas
células pueden considerarse como microorganismos y, de hecho, para po-
der patentarse tienen que ser previamente depositadas en las colecciones
internacionales que operan a tal efecto. En el caso de las células la cues-
tién que se ha suscitado en algunas ocasiones es, quién debe ser el propie-
tario de la patente, el individuo del que se ha aislado la primera célula o el
investigador que la ha aislado y cultivado. Hasta ahora siempre se ha fa-
llado a favor del investigador.

Este fue el caso aparecido en torno a la figura de John Moore en Esta-
dos Unidos. Moore habfa aparecido en un programa de televisién opinando
sobre el hecho de que células tomadas de su bazo habfan sido «inmortali-
zadas» y patentadas por su médico quien aparentemente sin el consenti-
miento de sus pacientes, estudiaba dichas células para patentar una linea
celular. Moore demandé a su médico y a la Universidad que respaldaba
esta investigacién. La reclamacién de sus derechos sobre la patente no fue
mantenida por la Corte Suprema de California quién alegé que el deman-
dante no estaba legitimado para reclamar sus derechos en la linea celular.
La causa por la que justificaron la denegacién de su derecho era por con-
siderar que la linea celular objeto de la patente desarrollada desde las cé-
lulas del bazo del demandante, eran diferentes de las extraidas directamente
de este. Por otra parte, la Corte era de la opinién que la donacién por una
persona de un érgano para investigacién, no suponia ningiin derecho para
el donante cuando se empleaba dicho material en tan bondadoso fin.

La necesidad de la novedad en la invencién para seres vivos encuentra
finalmente un limite ético: conseguido el mapa génico del ser humano,
no podrd ser patentable por faltar el elemento novedoso: es algo que ya
existe en la naturaleza. Pero, ;que sucederia en el caso de una nueva raza,
fruto del cruce entre un humano y un mono, cuyo mapa génico no existe
en la naturaleza, siendo un producto fabricado en un laboratorio? Baste
en este caso con tan solo apuntar el problema. Las complicaciones se pre-
sentan solas.

Por el momento, los fines de patentar genes humanos discurren por
otros derroteros. Los estudios biolégicos en genética humana avanzan enor-
memente. Ya han comenzado a identifcarse los genes responsables de la
aparicién de determinadas enfermedades. Una vez identificados estos y su
alteracién (responsable de la aparicién y predisposicién a determinadas en-
fermedades), permitird que el gen productor de dicha enfermedad sea, o
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bien sustituido por uno «sano», con lo cual la dotacién genética del em-
brién careceria del gen productor de la enfermedad, o bien situar un gen
«sano» junto al «enfermo» permaneciendo este pero neutralizado en su fun-
cién. Esto es [o que se conoce como terapia génica y es uno de los prove-
chosos fines econdmicos que presenta la patente de genes humanos.

En el «<Encuentro Internacional sobre el Derecho ante el Proyecto Ge-
noma Humano» celebrado en Bilbao en el mes de mayo de 1993, el tema
estrella de la segunda jornada giré en torno a la licitud de patentar genes
humanos. Los cientifcos y juristas europeos y americanos discreparon en
esta cuestion, al interpretar estos ultimos que las secuencias de genes no
constituyen materia viva, en contra de la posicién mds humanista y uni-
versal de los intelectuales europeos. Craig Wenter, que preside y dirige el
Instituto para la Investigacion Genética de Gaithersburg en Estados Unidos,
senalé que no considera los genes como algo vivo, puesto que no se pue-
den reproducir en un laboratorio ni cobrar vida, aunque sean esenciales
para la vida. Manifestd, asimismo, su firme conviccién de que las paten-
tes ayudan al desarrollo de la investigacién, y fundament$ esta afirmacién
apoydndose en el hecho de que en Estados Unidos gran parte de la inves-
tigacién estd fnanciada por empresas privadas que, légicamente, preten-
den obtener beneficios de sus inversiones.

Por su parte, John Collins abogado estadounidense, se pronuncié tam-
bién sobre la patentabilidad de los genes, sefialando los requisitos que de-
ben reunir las invenciones para ser patentables.

El Catedrdtico de Derecho Mercantil de la Universidad a Distancia, Al-
berto Bercovitz, explicé, al hilo de las reflexiones de Collins, que en Esta-
dos Unidos se intentan proteger con patentes, genes cuya utilidad es to-
davia desconocida. Y esto, segin dijo, va en contra de uno de los dogmas
del derecho de patentes, segtin el cual sélo pueden patentarse invenciones
de utilidad conocida. En este mismo sentido, Christian Byk, Consejero
Especial sobre Bioética del Secretario General del Consejo de Europa, afir-
mé que el respeto a la dignidad humana debe prevalecer siempre sobre el
derecho a la patente.

Por ultimo, habrfa que sefialar que si bien en ninguna legislacién el
hombre como tal parece estar muy lejos de poder ser considerado como
objeto de patente, lo que ya no estd tan claro es que en un futuro no muy
lejano no se pueda plantear el problema de la patentabilidad de los érga-
nos humanos obtenidos por medios biotecnolégicos.



186 ENRIQUE MARIN PALMA

8. FL DESARROLLO DE UNA DIRECTIVA ¢

La necesidad de regular de una forma adecuada y uniforme la patente
de las invenciones biotecnoldgicas, impulso los trabajos en la elaboracién
de una Directiva comunitaria que comenzaron el 20 de octubre de 1988
y terminaron con su no aprobacién por el Parlamento Europeo ¢l 1 de marzo
de 1995.

A pesar de existir una regulacién, esta se encuentra en Europa muy frac-
cionada, llegando a presentar conflictos entre algunos paises y producien-
do vacio legal en determinadas situaciones.

Si partimos de que Europa continua manteniendo el liderazgo en cin-
co sectores econémicos: el aeroespacial, el farmacolégico, el quimico, el
agricola y el agroindustrial y que los cuatro dltimos sectores se ven benefi-
ciados por la aplicacién de la biotecnologfa, la situacidén que respecto de
estas industrias se estaba produciendo requerfa una regulacién mds ade-
cuada.

La biotecnologfa es la fuente principal de innovacién para el desarrollo
de nuevos productos y procesos, lo cual puede conllevar la mejora de fun-
ciones, mayor seguridad y la solucién a problemas que, hasta ahora, no se
podian resolver. Sin embargo, la expansién de la biotecnologia en Europa
encuentra varios elementos desfavorables:

1. La rigidez de las legislaciones europeas, que deberfan promocionar
la innovacién y la seguridad, pero que no se encuentran adaptadas a las
circunstancias.

2. La proteccidn de la propiedad industrial e intelectual de las inven-
ciones biotecnoldgicas.

3. La baja inversién de los paises y bloques de paises en biotecnologfa.

4. El relativamente bajo nivel de financiaciéon publica en biotecnologfa.

5. la escasa percepcién publica por parte de la industria causada por
una inadecuada interpretacién del potencial ofrecido por la biotecnologfa.

% Para un completo estudio del desarrollo y evolucién de la Directiva asi como de

los motivos que impidieron su aprobacién, ver Enrique MARIN PatMa, «La situacién de
las invenciones biotecnoldgicas en Europa: la propuesta de Directiva (parte I y II)», Re-
vista de Derecho y Genoma Humano, nimero 3, julio-diciembre de 1995 y nimero 4,
enero junio de 1996.
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Durante un largo periodo de tiempo, Europa se presenté mds como
consumidor e importador de productos biotecnolégicos que como inven-
tor, productor y exportador.

El debate existente entre los diferentes comités europeos, puso de ma-
nifesto que la creciente investigacién a escala mundial de productos y pro-
cedimientos biotecnolégicos, hacia necesaria la creacién de un derecho de
patentes mds acorde y mds homogéneo que recogiera todos los posibles
usos aunando el valor juridico con el ético en un mismo texto. De esta
forma, surgié en 1988 la necesidad de crear una Directiva comunitaria
que respondiera las continuas quejas de las industrias europeas por la falta
de claridad del derecho de patentes y que permitiera otorgar, a través de
normas claras, un nivel igual de proteccién mediante patente, para todas
las invenciones biotecnolégicas siendo vigente en todos los Estados miem-
bros. La Directiva contendria una serie de definiciones y reglas de inter-
pretacién para determinar lo que es o no es patentable y resolver los pro-
blemas de delimitacién con el derecho de obtenciones vegetales, razas ani-
males y el ser humano o partes de este.

El principio bésico de la Directiva era asegurar que la invencién no fuera
protegida por patente por la sola razén de tratarse de material biolégico.
Esta inclufa organismos clénicos conseguidos por algin sistema, nuevos
microorganismos no conocidos, plantas y animales transgénicos, lineas ce-
lulares, virus, genes u otro tipo de DNA o RNA. Este principio ha sido
aceptado durante muchos afios por la mayoria de los paises industrializa-
dos de Europa, aunque no lo fuera por los tltimos paises adheridos a la
Comunidad Europea.

Sin embargo, no podemos pasar por alto la influencia que la Directiva
podria tener sobre la actual regulacién comunitaria existente, y en con-
creto sobre los convenios europeos de patentes que se verian indirectamente
afectados por las soluciones que se adoptan en esta. Claros ejemplos de lo
que sefialamos son el Convenio de Munich sobre concesién de patentes
europeas de 5 de Octubre de 1973 y el Acuerdo sobre Patente Comunita-
ria (APC) de 15 de Diciembre de 1989.

En este sentido, ha existido una clara influencia tanto del Convenio
Europeo de Patentes como de alguna decisién concreta de la Oficina Eu-
ropea de Patentes en la aplicacién del citado Convenio a la hora de elabo-
rar ciertas disposiciones de la Directiva. Tal influencia se aprecia en temas
como la patentabilidad de animales (articulo 2.3° ¢), el criterio de valora-
cién de la intervencién humana para conocer si nos encontramos ante un
procedimiento esencialmente bioldgico de obtencién de animales o vege-
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tales (articulo 6) o también el principio de no considerar como descubri-
miento o invencién carente de novedad la materia biolégica que forme
parte de una materia preexistente (articulo 7).

Desde otra perspectiva, también se puede aventurar que la Directiva
tendrd alguna incidencia en la prdctica que la Oficina Europea de Paten-
tes pueda adoptar en el futuro, incluso, se ha llegado a afirmar que la
Directiva puede suponer la necesidad de modifcar el Convenio Europeo
de Patentes. En efecto, con la aprobacién de la Directiva se abren nue-
vas perspectivas para la Ofcina Europea de Patentes sobre algunos aspec-
tos interpretativos del Convenio de Munich. Cualquier norma del Con-
venio Europeo de Patentes que no pueda ser aplicada de acuerdo con
las disposiciones de la Directiva implicard una desigualdad entre las pa-
tentes nacionales y europeas que resultard contradictoria con la finali-
dad prdctica de la propia Directiva: armonizar el régimen juridico de las
invenciones tecnoldgicas en el territorio comunitario. Un diferente tra-
tamiento juridico a las patentes europeas y nacionales generaria un pro-
ceso desarmonizador en materia de patentabilidad, en relacién con la
proteccién de las invenciones en el territorio de la Unién Europea. Por
tanto, si no fuera posible una interpretacién de las normas del Conve-
nio Europeo de Patentes en consonancia con las soluciones aportadas
por la Directiva, resultarfa necesario proceder a una reforma de dicho
Convenio.

En relacién con el APC, la Directiva puede suponer nuevos problemas
para la «operatividad» de la patente comunitaria. Asf, se puede aventurar,
que la Directiva ha dejado obsoleto parte del texto comunitario, como son
las normas relativas al dmbito de proteccién de la futura patente comuni-
taria. Concretamente, se puede afirmar que las patentes nacionales relati-
vas a invenciones biotecnoldgicas (de no modifcarse el APC) tendrfan una
cobertura de proteccién mds eficaz que las patentes comunitarias.

Por eso, si se pretende que todas las patentes que operen en el futuro
Mercado Comiin otorguen los mismos derechos a sus titulares, resultard
imprescindible armonizar con los postulados de la Directiva los derechos
otorgados por las patentes comunitarias.

9. CONCLUSION

Desde la perspectiva ética, las posturas extremistas de prohibicién en
torno a la licitud moral de las patentes de materia viva pueden ser tan
peligrosas como las extremadamente permisivas.
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Es obvio la falta de previsién de las legislaciones sobre patentes para
enfrentarse con el hecho de que los seres vivos sean patentables, maxime
si tenemos en cuenta la rapidez con que se desarrollan los acontecimien-
tos cientifcos que no sélo encuentran desprevenido el sector.so’cu.al (la ca-
pacidad de la sociedad para asimilarlo) sino también al sector juridico (para
tener una adecuada capacidad de regularlo). '

Por tanto, es necesario que la sociedad reconozca los beneficios y los
perjuicios de la nueva biotecnologia y su potencial, y el Derecho asuma y
reconozca como propio la importancia de esta'y elabore las adecuadas di-
rectrices que rijan su desarrollo. N

La Bioética (como la érica aplicada a la biomedicina) es la que debe
establecer dentro del Derecho los usos adecuados respecto a.la biotecno-
logfa y, en concreto, respecto al Derecho mercantil, los limites a las pa-
tentes de materia viva.

El elemento mds importante a tener en cuenta a Ja hora de regular las
patentes biotecnoldgicas es donde debe establecerse la frontera entre los
seres vivos que pueden ser objeto de patente y los que no. o

La posesién de organismos inferiores en la escala taxonémica al hom-
bre manipulados genéticamente no deberia representar grandes problemgs
de acepracién, mdxime si tenemos en cuenta que desde ancestro 195 ani-
males y plantas «naturales», es decir, no manipulados {en principio me-
diante el trueque, posteriormente mediante la compraventa) siempre han
pertenecido al hombre ostentando sobre ellosﬂtiu.llos de prf)’pledad, como
es el caso de los ganaderos y los agricultores *. Si su posesién se ha basa-
do en la importancia que esta representa para el resto de la sociedad, pues
el cuidado y posterior obtencién de los distintos productos que nos o/fercen
aumenta el bienestar social, en el caso de animales y plantas transgenicas,
siempre que estos representen un bien médico o cientifico que aumente nues-
tra calidad de vida en su aplicacién, no debe representar su repulsa.

El limite, por tanto, deberfa establecerse en el Hombre *. Aqui, de nue-

57 Ver la polémica desatada durante la elaboracién de‘la propuesta de Direchval sobre
[nvenciones Biotecnolégicas en torno a lo que se denomina «Privilegio del agricu to.r»ia)j
en torno a los ganaderos con un privilegio similar, siendo una de las causas que propic
ron la no aprobacién de la propuesta por el Parlamento Europeo. . _—

3 Entiendo por «Hombre» la especie, es decir, tanto a hombres como mujeres.
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vo deberiamos tener en cuenta los niveles, bien sean partes de este, mole-
culares, celulares u érganos como el propio ser humano.

De nuevo, un limite minimo deberiamos establecerlo en la utilidad so-
cial que pueda representar y el limite méximo en lo que pueda dafar al
ser humano como tal.

Desde el punto de vista de su utilidad, esta es manifesta en lo que res-
pecta al nivel molecular y celular: los estudios sobre estos dos niveles pue-
den representar grandes avances en la investigacién de enfermedades y por
tanto en avances sobre prevencién, curacién y tratamiento de estas. Pero
nos encontramos con el hecho de ser partes del cuerpo humano, que como
tales no representan nada pero que en su conjunto (bien sean proteinas,
genes o células) constituyen un ser humano.

En lo que respecta al nivel de érganos, su posesién es mds conflictiva,
primero por no poseer ninguna novedad, con lo cual no reuniria uno de
los requisitos indispensables de las patentes. Segundo porque complicaria
enormemente los avances conseguidos en trasplantes de érganos, pues el
hecho de poseer un precio impedirian el acceso a esta rama de la sanidad
a aquellas personas que no pudieran pagar el precio establecido por ellos
vulnerando gravemente el principio bésico de la Igualdad y con ello todos
los derechos humanos y fundamentales vinculados a este principio: dere-
cho ala salud, a una asistencia sanitaria adecuada, etc. El problema se com-
plica respecto a los 6rganos conseguidos por manipulacién genética en ani-
males (xenotrasplantes), pues estos si reiinen los requisitos legales para su
patente y como tales, pueden suponer una alternativa valiosa a la escasez
actual de 6rganos para trasplantar.

Poseer seres humanos es un tema que hoy en dia no admite discusidn,
desde los tiempos en que se abolié la esclavitud. El momento en que se
reconocié la imposibilidad de poseer el cuerpo en su conjunro y las vo-
luntades que este representa gracias a su capacidad de raciocinio, supuso
también por la aplicacién temporal a los nuevos acontecimientos cienti-
fcos que se desarrollan en la actualidad, la imposibilidad de poseer al hom-
bre en base a su esencia mds intima: su genoma. Por tanto, el conocimiento

que se genere de este en base a las investigaciones desarrolladas bajo lo

zo el téemino por ser el mds representativo, aunque quizds no el mis adecuado del ser
humano, sea cual sea su sexo.
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que se conoce como Proyecto Genoma Humano no -podré ser objeto de
patentes particulares al ser patrimonio de la HPmanldad, y al responder
de esta manera mejor a los fines que su obtencién persigue. 3

En lo que respecta a los hibridos conseguidos por maglpulacu?n fle se-
res humanos aplicando técnicas de DNA recombinante >y consiguiendo
asi seres mezcla de un hombre y de un mono, no cabe planFear el problf.:-
ma dentro del Derecho de patentes, ya que de por si, este tipo de experi-
mentacién no supera el limite ético que se establece en el Derecho en ge-
neral: vulnera completamente todos los principios sobre los que se basan
los derechos humanos, véase Dignidad (tanto del Hombre como fal como
del ser hibrido creado), Igualdad y Libertad, pues el fin que Podrlan tener
estos seres seria la experimentacién o su utilizacién en funciones que no
fueran moralmente aceptables para desempefiar por un «ser humano su-
perior».
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CAPITULO DECIMO
LA EUTANASIA Y SU TRATAMIENTO EN LOS TRIBUNALES

Maria Casado

En la actualidad determinadas actuaciones médicas pueden, al z‘ilar.gar
la vida de ciertas personas, convertirse en actos que prf)l_onguen artificial-
mente la muerte y que fuercen a los pacientes a sobre\flwr en contra de su
voluntad y en unas condiciones contrarias a lqs criterios de dignidad lquwe
hubieran podido sustentar durante toda su Vlda'. Este hecho noshco ou;
frente a la posibilidad de tener que decidir cuestiones sobre el hecho y e
momento de la muerte, que en otros tiempos no estaban a.nuestro alcance.

Ante estas circunstancias se plantea a menudo la cuestléq de la eutana-
sia, entendiéndola como terminacién imencionada‘l de la vida de un [:13—1
ciente, aquejado de una enfermedad grave o terminal, por voluntadl e
mismo. Hay que tener en cuenta, ademds, que las sociedades actua;s,
—al ser pluralistas y estar constituidas en la forma} de Estad’o de Derec l0,
no confesional—, no aceptan soluciones dogmdricas y univocas para los
problemas de las personas, ni para los de la sociedad en su conjunto.

La posibilidad de decidir cuando no se desea seguir s.om.et}do a tr;lta—
mientos que se consideran degradantes por determinados mdl1v1duos,lp ail'_
tea ante la Sociedad y ante el Estado de modo extremo .cuales son los li-
mites a la autonomia individual y cudles son las atribuc19nes del Estado
en cuanto a la proteccién de los mejores intereses de sus cu}dadanols.

Los nuevos problemas precisan de una respuesta normativa ‘qzedo;tra—
te y que propicie soluciones aceptables para lla mayorfa de la sociedad. Pero,
en muchas ocasiones, el tratamiento legislativo es lento puesto que r.eq\'uerle
un tiempo de discusién social y de debate politico. Asf st%cede, prmfapan
mente, en aquellos temas —como es el caso de la eutanasia— qlue a e.ctjl-
a los aspectos mds {ntimos de los seres 'humanos y en l‘os. ql;le oi p“i;n_
pios y valores estan tan implicados que dificultan la objetividad en los p
teamientos y en la dicusién colectiva.
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CAPITULO DECIMO
LA EUTANASIA Y SU TRATAMIENTO EN LOS TRIBUNALES

Maria Casado

En la actualidad determinadas actuaciones médicas pueden, al alargar
la vida de ciertas personas, convertirse en actos que prolonguen artificial-
mente la muerte y que fuercen a los pacientes a sobrevivir en contra de su
voluntad y en unas condiciones contrarias a los criterios de dignidad que
hubieran podido sustentar durante toda su vida. Este hecho nos coloca
frente a la posibilidad de tener que decidir cuestiones sobre el hecho y el
momento de la muerte, que en otros tiempos no estaban a nuestro alcance.

Ante estas circunstancias se plantea a menudo la cuestién de la eutana-
sia, entendiéndola como terminacién intencionada de la vida de un pa-
ciente, aquejado de una enfermedad grave o terminal, por voluntad del
mismo. Hay que tener en cuenta, ademds, que las sociedades actuales,
—al ser pluralistas y estar constituidas en la forma de Estado de Derecho,
no confesional—, no aceptan soluciones dogmiticas y univocas para los
problemas de las personas, ni para los de la sociedad en su conjunto.

La posibilidad de decidir cuando no se desea seguir sometido a trata-
mientos que se consideran degradantes por determinados individuos, plan-
tea ante la Sociedad y ante el Estado de modo extremo cudles son los li-
mites a la autonomia individual y cudles son las atribuciones del Estado
en cuanto a la proteccién de los mejores intereses de sus ciudadanos.

Los nuevos problemas precisan de una respuesta normativa que los tra-
te y que propicie soluciones aceptables para la mayorfa de la sociedad. Pero,
en muchas ocasiones, el tratamiento legislativo es lento puesto que requiere
un tiempo de discusién social y de debate politico. Asf sucede, principal-
mente, en aquellos temas —como es el caso de la eutanasia— que afectan
a los aspectos mds {ntimos de los seres humanos y en los que los princi-

pios y valores estan tan implicados que dificultan la objetividad en los plan-
teamientos y en la dicusién colectiva.
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Sabido es que generalmente el cambio juridico sigue al cambio social.
Esto es asf especialmente en el campo que aqui nos ocupa ya que los go-
biernos no se sienten generalmente impulsados a tomar decisiones con-
flictivas en temas de por sf tan sensibles. Por ello puede detectarse que en
numerosas ocasiones son los tribunales de justicia los primeros que se ven
obligados a adoptar soluciones que o bien fuerzan la legalidad vigente, lle-
vando la interpretacién mds alld de la norma en el sentido de la demanda
social, o bien se ven obligados a denegar verdadera justicia material siguien-
do el rigido marco normativo. Todo ello redunda en una situacién de inse-
guridad juridica y ocasiones de sufrimiento personal altamente indeseables.

En otras ocasiones grupos de presién pueden verse abocados a plantear
ante los tribunales cuestiones en las cuales lo que en realidad se pretende
no es sélo la solucién del caso concreto sino el obtener precedentes y for-
zar la solucién general de cardcter normativo.

Aunque de unos a otros sistemas jurfdicos el papel de la jurisprudencia
difiere sustancialmente, podemos encontrar evidentes coincidencias ante
el tratamiento del problema de la eutanasia por los tribunales en paises de
la familia Romano-germénica y en los de Common Law. Estas coinciden-
cias son esclarecedoras para el fondo del debate que nos ocupa.

En tal sentido puede proporcionar un valioso ejemplo el andlisis del
famoso caso de Nancy CRUZAN, —de 26 afios, que estuvo de 1983 a 1990
en coma anéxico, producido a consecuencia de las lesiones causadas en
un accidente de automévil— y su comparacién con otro de gran actuali-
dad en nuestro pafs: el de Ramén SAMPEDRO, —tetrapléjico que pide asis-
tencia de los tribunales en su decisién de morir dignamente sin que su
médico o su familia puedan ser incriminados—, cuya dltima resolucién
es precisamente de los Tribunales de Primera Instancia de La Corufia.

En el primer caso el Tribunal Supremo de Missouri neg6 a los padres
el permiso para suprimir la sonda nasogéstrica que mantenfa con vida a
Nancy en una discutida sentencia. Posteriormente, el Tribunal Supremo
de los EEUU confirmé que el Estado de Missouri estaba legitimado para
exigir,— como de hecho lo hacfa en su legislacién '—, una evidencia for-

0 s i 3 : P
A causa de un cambio en la fiscal{a de Missouri, desde enero de 1993 esta politica

ha cambiado, aceptandose que las familias de los pacientes asuman estas decisiones.
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mal que probase la contraria voluntad de Nancy Cruzan a ser mantenida
con vida con la ayuda de soportes vitales 2.

A partir de esta decisién, —en la que la mayoria de los jueces admitie-
ron que los individuos adultos, en uso de sus facultades, podian tomar
disposiciones sobre si querfan o no ser mantenidos con apoyos vitales en
determinadas circunstancias, como el estado vegetativo persistente—, di-
versos Estados adecuaron sus normas para reconocer los testamentos vita-
les y distintas disposiciones para el cuidado de la salud. El mismo Con-
greso aprobd, en 1990, una ley obligando a los hospitales que reciban fon-
dos federales, a informar a todos los pacientes de la legislacién estatal en
esta materia y de las formalidades que deberdn ser adoptadas para asegu-
rar el cumplimiento de su voluntad al respecto. -

Inicialmente los padres de Nancy CRUZAN solicitaron al personal del
hospital en que estaba ingresada que retirasen a su hija la alimentacién e
hidratacién artificial después de que, tras tres semanas de coma, cayera en
lo que se constaté como un estado vegetativo persistente y de que las me-
didas de rehabilitacién no dieran resultado positivo alguno, evidencidn-
dose la falta de posibilidades de recobrar la consciencia. Dicho personal
se negé a hacerlo sin un mandamiento judicial, que fue recabado y otor-
gado en primera instancia.

Este Tribunal de Primera Instancia declaré que toda persona en tales
condiciones tiene el derecho fundamental garantizado por las Constitu-
ciones Estatal y Federal a rechazar «cualquier procedimiento de prolonga-
cién de la agoniar. Se consideré ademds probado que Nancy habia mani-
festado a los 25 afios, a una compafiera de habitacién, que preferiria no
seguir viviendo en caso de que una enfermedad o accidente la incapacita-
sen para poder llevar una vida normal.

El Tribunal Supremo de Missouri anulé esta decisién negando a los
Sts. Cruzan el derecho a que decidieran «subrogadamente» por cuenta de
Nancy y considerando que su voluntad no estaba formalmente probada
mediante el testimonio presentado y dada la inexistencia de declaracién

* Segtin la prestigiosa e influyente Academia Americana de Neurologfa la alimenta-

cién e hidratacién artificial constituyen un tratamiento medico con lo cual pueden inte-
rrumpirse. En este sentido se orientan también las pautas de la Asociacién Médica Ameri-
cana.
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escrita de la paciente. El Tribunal manifesté asimismo que las cuestiones
de politica general concernientes a la vida y la muerte deben plantearse
ante las asambleas repesentativas y no ante los cuerpos judiciales.

La revisién del caso ante la Corte Suprema de los Estados Unidos plan.
teé la cuestién de si los derechos constitucionales de Nancy CRUZAI\II) o-
dfan obligar al hospital a retirar el tratamiento de prolongacién de la inJda
en tales circunstancias >. El Tribunal Supremo asumi6 en la sentencia gran
parte de los supuestos de los que partfa el Tribunal de Missouri. Conside-
ré que si bien en el derecho comiin y los principios constitucionales se
establecen claramente las doctrinas del consentimiento informado no agre-
sién, derecho a la intimidad,... en base a las cuales se permite al i,ndiviggiuo
en uso de razén rechazar el tratamiento médico, mds all4 de ah{ existen
dudas que requieren se respete la exigencia de manifestacién formal de la
voluntad contraria si el Estado ast lo establece, como es el caso, y que se
considere esta legislacién como conforme a la Constitucign de, loqusta—
dos Unidos.

. Afirma que el interés de Missouri es el de la proteccién y la perserva-
cién de la .vida humana, «indiscutible por tanton. Se pone de manifiesto
que la opcién que se plantea es de caricter definitivo, e irreversible en el
caso de que la decisién sea de finalizar la vida, y por ello se estima funda-
mentado que sea tan exigente la carga de la prueba % Rechaza la sentencia

la posibilidad de que tomen la decisién los familia

: res mds {ntimos en de-
fecto de la interesada,

aunque CSpCClﬁqUC que no consta nada en IOS autos

que permita dudar de que el padre y la madre de Nancy fuesen unos com-
petentes progenitores.

? Véase el texto de la sentencia «Missouri contra Cruzan» dictada el 14 de diciemb
de 1990 por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Dich residido
por el juez REHNQUIST y se adhirieron a su argumentacién lo
O CON.NOR ¥ SCALIA; estos dos tltimos hicieron constar sus v
tes. El juez BRENNAN hizo constar un voto particular discre
Jueces MARSHALL y BLACKMUN; por su parte, el juez STEVENS
discrepante. Un resumen de esta sente
(eds.) Eutanasia. Los dilemas morales,

o tribunal estuvo presidido
s jueces WHITE, KENNEDY,
otos particulares concurren-
pante, al que se sumaron los
también hizo constar su voto
ncia puede consultarse en R. BAIRD y S. ROSENBAUM
L i ed. Ma'm’nez Roca, Barcelona, 1992, pag. 191 y sigs.
te resaltar que puede partirse de presupuestos absolutamente contrarios

Y estimar que es peor seguir viviendo en tales circunstancias, V¢
j - ; . Véase R. Dwo A
nio de la vida, Ed Ariel, Barcelona, 1994, pag. 257. e
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El juez O’CONNOR suscribié el fallo, haciendo constar no obstante que
la decisién sélo establece que la Constitucién permite que el Estado exija
pruebas formales, pero que nada impide que los estados desarrollen otros
sistemas de proteccién de la libertad individual. Todavfa no considera for-
mado un consenso nacional al respecto y estima que resta la tarea de desa-
rrollar los procedimientos adecuados para salvaguardar la libertad de los
incapacitados.

El juez SCALIA, que tambien suscribi6 el fallo, hizo constar que, pese a
no estimar deseable mantener con vida a Nancy CRUZAN, para poder con-
siderar que el desconectar la mencionada sonda constituyese un derecho
constitucional habria que crearlo de la nada, puesto que dicho derecho no
existe ni en los textos legales ni en las normas consuetudinarias, y que pre-
cisamente el hacer eso invalidarfa las garantias que conlleva el que las le-
yes tengan que ser aprobadas por una mayoria democritica.

El juez BRENNAN hizo constar un voto particular discrepante, al que
se adhirieron los jueces MARSHALL y BLAKCMUN, en el sentido de que la
sentencia se basa en obstdculos de procedimiento que no deben primar
sobre la eleccién de morir con dignidad, ya que «el instante de la muerte,
en otro tiempo cuestién del destino, hoy dfa se halla en manos del
hombre...el 80% de las personas que mueren cada afio fallece en institu-
ciones hospitalarias y quizds un 70% de estos casos motivan una decisién
de mantener o retirar un tratamiento de prolongacién...esas decisiones
siempre son arduas y personales y deben tomarse en base a valoraciones
individuales informadas por las realidades médicas, pero regidas en un
marco de referencia legal y que precisamente incumbe a los tribunales la
definicién de ese marco. Es preciso recordar en qué sistema juridico se
desarrolla este conflicto, no sélo por la diferente consideracién del papel
del juez en el derecho anglosajén o en los sistemas de derecho continen-
tal, sino por el especial reconocimiento y arraigo que tiene en los EEUU
el derecho a rehusar tratamiento como derivado de las doctrinas de no
agresién e intrusién corporal y el derecho de que sea el paciente y no el
médico quien decida.

El juez BRENNAN rechaza también que el Estado sea garante de la vida
de Nancy si no era ese su deseo, ya que no existe ningin interés general
legitimo de mantenimiento de la vida que pueda prevalecer sobre el de la

propia persona. Considera dicho juez que el interés del Estado estriba so-
lamente en determinar con certeza cual es la voluntad de la persona, o
bien en asegurarse de que aquella que toma la decisién por cuenta del pa-
ciente es la que éste hubiera elegido, y también en la comprobacién de la
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exclusié i
e III:leS;Z[} de mf)tl\rl[(?s vgnales, que resultan perfectamente detectables en
instancia. Tambien trata exte i
nsamente la cuestién de la exi i
P j : : e la exigencia
le unas determinadas formalidades escritas en la declaracién de volg:mtad
. :
| resgeclto, argumentos que resumen admirablemente los problemas f4c-
t1cc1>£s1 e la posible generalizacién de los testamentos vitales
s voto ’partxcular del Juez STEVENS, también discrepante, basa su ar-
E ;ntacxon en que el Tribunal deja de lado el mejor interés de la mori-
uln a [:iara centrarse en cuestiones formales referentes a la declaracién de
volun 1 i
e etap b cons1derf.ndo ademlas que la sentencia asume la finalidad did4c
romover el respeto a la vida A :
. , y senala que el cardcter general ej
' al ejem-
plarizante de la misma no puede perjudi i i :
; perjudicar los intereses concretos d
o2 1is : os de la
fado ht;ec iy slu f:jlcriml}lla, ya que «...por encomiable que sea el interés del Es-
a la vida humana no puede f i
omentarlo apropidndose d i
S : propidndose de la vida
como simbolo para sus propi ici
‘ \ pios fines». Explicita dich
juez que «...las vidas no existen c i g
on abstraccién de las per
. sonas y preten-
Iier Clo aclonFrarIlEo ncc; es honrar la responsabilidad del Estado sino grgfanar
a. Cualquier Estado que quiera d _
€MOStrar su compromiso la vi
e : : para con la vida
{) v acerlo ayudando a quienes luchan activamente porlaviday la
ud; para este propésito, por de i it
e ; pd sgracia, nunca le faltardn oportunidades
alta el pretender ejemplarizar igi
con caso
e S s trdgicos como el de
Fi e v
4 1n'a’lrrcllente se autorizd la desconexién de la sonda, el 14-XII-1990, re
nociéndose por primera vez el d e
: el derecho a suspender la ali i6
Jienico: or. ez el pender la alimentacién e
¥ i6n gftlﬁcml —considerdndolas como una medicacién—
ruzan murié el 26 del mismo mes,
vegetativo.

¢ ’ : . Nancy
espués de casi ocho afios de estado

Es inter fi f
s i :Isla/rllte sefialar que en Espafa, pese a la constatacién de que con-
alogo cardcter constituyen un hecho rei
e : y echo reiterado en la prictica
: pitalaria, h.asta abril de 1993 no se habfan planteado ante los trib
es casos semejantes. bis
La Prim ici i
v era solhc1tud de este tipo se presentd en Barcelona, utilizando
i procesli de la Jurisdiccién Voluntaria, el 30 de abril de 1993
Icitante, Ramén SANPEDRO 1 -
; a consecuencia de un accid
7 yac 1 accidente ocu-
g Seczéie ag(()ist? de 1368, quedé parapléjico y tetrapléjico a causa
medular, pedfa que se autori 1
1 rizase a su médico de cab
a que le suministrase | i Sl
os medicamentos necesari ir si
: arios para morir sin dol
=—sin i o
que ello le acarrease consecuencias penales de ningun tipo—

que se I'CSpCtaSC su deI'CChO 4 No Ingerir alllllellto pOI HlCleS natur
g
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ales
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Antes de admitir demanda el juez encargado pidié informe al fiscal,
como es corriente en cuestiones que puedan afectar a los derechos funda-
mentales; podfa ademds presentarse una cuestién de competencia, como
de hecho sucedié, dado que el solicitante es gallego.

El 19 de junio el Magistrado Titular del Juzgado de Primera Instan-

cia Ntdmero 5, de lo civil, Ilmo. Sr, Victoriano DOMINGO LOREN resol-
vi6 no admitir a trdmite la peticién. El rechazo se fundamenté en la in-
viabilidad constitucional de la peticién de fondo, ya que el silencio cons-
titucional no faculta para declarar «in genere» la existencia de un dere-
cho fundamental en tal sentido, mientras que sf existe la prohibicién ge-
neral, que alcanza tambien a jueces y médicos, de colaborar al suicidio
ajeno.
En los razonamientos juridicos aducidos se recoge el informe del fiscal
y se sefiala que la jurisdiccién civil utilizada y el cauce procesal elegido,
—1la «jurisdiccién voluntaria»—, no son los adecuados. También se sefia-
la la incompetencia territorial del mencionado juzgado y en consecuencia
declara no se admite a trémite el expediente.

Frente a esta resolucién se present6 auto de apelacién ante la Seccién
14 de la Audiencia Provincial de Barcelona integrada por los Ilmos Sres.
Magistrados: Juan POCH, José Francisco VALLS y Enrique ANGLADA, quie-
nes el 28 de febrero de 1994 resolvieron confirmar el auto apelado utili-
zando andlogos razonamientos juridicos, insistiendo en el tema de la com-
petencia y del cauce procesal utilizado.

E] Tribunal considera que «no es funcién de los tribunales suplir o re-
llenar vacfos u omisiones del ordenamiento juridico», y que « correspon-
de al Poder Legislativo impulsado y motivado desde los cauces politicos
de expresién y participacién, propios de un Estado de Derecho democri-
ticamente constituido, previos los correspondientes trémites, el dictar o
promulgar la pertinente y necesaria norma, con todas las garantfas de re-
presentatividad colectiva que se insertan 'y derivan del debate parlamenta-
rio, expresion viva, directa y plural del sentimiento social».

Es interesante sefialar que en ambas resoluciones se insiste en que, si
quiere, el Sr. Sampedro se puede dejar morir de hambre y en que esta es
«una facultad natural y esencial integrada en el contenido juridico de la
propia persona», y se cita incluso la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 27 de junio de 1990. Estas dos dltimas cuestiones —1la posibilidad
de dejarse morir de hambre y el papel de los tribunales— estaban tam-
bién presentes en la argumentacién de la mencionada sentencia del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos en el caso Nancy CRUZAN.
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Habida cuenta del especial cauce utilizado en la demanda del caso Sam-
pedro, la Juridiscién Voluntaria como se ha dicho, esta decisién de la Au-
diencia de Barcelona ponfa fin a la via ordinaria y solo cabfa la interposi-
cién de Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional, recurso que
fue presentado el 17 de marzo de 1994. Se invocé la infraccién de los
preceptos 10, 15 y 20 de la Constitucién espafiola especificando que «El
objeto del amparo es que, dado que el derecho a morir con dignidad es
un derecho fundamental de la persona, es decir un derecho constitucio-
nal, el ejercicio de tal derecho no puede ser impedido por una norma de
rango inferior (art.409 de Cédigo penal), tal cual es el auxilio al suici-
dio» °. También se hacfa hincapié, en el punto tercero del desarrollo juri-
dico de los motivos, en el paradigma de que «..si todo lo que no estd ex-
presamente prohibido estd permitido y se tiene derecho a hacerlo esto debe
ser completado con la consideracién de que...tan sélo puede prohibirse
aquello que resulte transcendente para las libertades ajenas» 6.

- La Sala Segunda de la Seccién Tercera del Tribunal Constitucional, con

fecha 18 de julio de 1994, declaré la no admisibilidad del Recurso por
considerar que, probada la incompetencia territorial alegada por la Au-
diencia de Barcelona, el demandante debfa de acudir al tribunal compe-
tente por razén de territorio. También el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, adonde se dirigié a continuacién la representacién de Ramén
SAMPEDRO, estimé que no se habfa cumplido el requisito previo de agotar
la vfa interna.

Llevado el caso a los tribunales gallegos, el 9 de octubre de 1995 el
Juzgado de Primera Instancia de La Corufia ha dictado Auto en que se
considera que no ha lugar a lo solicitado por SAMPEDRO. La argumenta-
cién de los fundamentos juridicos utilizados entra en el fondo de la cues-
tién de manera mucho mas profunda y valerosa de lo que se habfa hecho
en las anteriores ocasiones en que se habfa planteado el caso.

s > z : )
El texto completo del mencionado recurso, asf como las resoluciones antes mencio-

nadas sobre el caso de Ramén SAMPEDRO, pueden verse en La mort en les ciencies socials,
Marfa CASADO y Graciela SARRIBLE eds., Universidad de Barcelona Grdficas Signo, 1995.
la cita corresponde a la p4g. 136.

¢ Op. cit. pdg. 138.
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Considera el juzgador que en la demanda se encierra la doble peticién
de autorizar unos tratamientos paliativos que no es necesario autorizar pues
se contemplan en el Cédigo Deontolégico y en la misma ley General de
Sanidad y, por otra parte, la peticién de autorizar un tratamiento que le
produzca la muerte, solicitada, asumida de manera libre, voluntaria y res-
ponsable. Ademds, constata personalmente en el acto de reconocimiento
judicial tanto la seriedad de la peticién como la imposibilidad de SAMPE-
DRO para hacer nada por si mismo.

En el tercero de los fundamentos juridicos de la sentencia se explicita
que si desapareciera la figura del auxilio al suicidio del Cédigo Penal po-
drfa quedar impune dicha pretensién, pero que entre tanto no puede el
juez destipificar una conducta que regula y castiga dicho cédigo. Por otra
parte «En cualquier caso entiende este juzgador que de ‘lege ferenda’ es
preceptiva una regulacién juridica que delimite con claridad el 4mbito de
lo prohibido y lo permitido a fin de garantizar la seguridad juridica. Sélo
de esta forma las personas implicadas —meédico, paciente, parientes...—
en situaciones como la presente podran actuar siempre dentro de los limi-
tes permitidos sin temor a una sentencia penal...», y se refiere al tratamiento
previsto en el proyecto de 1992.

Efectivamente, el dfa 23 del noviembre se publicé en el BOE el nuevo
Cédigo Penal, —que entré en vigor en el mes de mayo, seis meses des-
pués de esta fecha—, que contempla una reforma, si bien limitada, del
tratamiento de este tipo de actuaciones. El nuevo art.143.4. rebaja la pe-
nalidad de las conductas eutandsicas, siempre que se den determinadas cau-
telas tendentes a asegurar el consentimiento 7.

El 19 de noviembre de 1996, —estando ya vigente, por consiguiente,
el nuevo Cédigo Penal—, la Audiencia Provincial de La Corufa dicté Auto

7 El nuevo Cédigo Penal establece la siguiente regulacién: Art. 143.4. “El que causa-

re la muerte o cooperare activamente con actos necesarios y directos, a la muerte de otro,
por peticién expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una
enfermedad grave que hubiera conducido necesariamente a su muerte, o que produjera
graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, serd castigado con la pena infe-
rior en uno o dos grados a las sefialadas en los niimeros 2 y 3 de este articulo».
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desestimando el recurso apelacién interpuesto por la demanda y confir-
mando la resolucién de 9 de octubre de 1995 dictada por el Tribunal de
Primera Instancia.

La decisién sienta sus fundamentos juridicos en una interpretacién del
articulo 15 de la Constitucién que principalmente se basa en la efectuada,
a su vez, por el Tribunal Constitucional en las famosas sentencias 53/85,
referente al constitucionalidad de la despenalizacién del aborto, y en las
120/90 y 137/90, a propésito de la huelga de hambre de los Grapo.

Considera esencial el fundamento juridico 7 de la sentencia 120/90 en
que se establece: «Tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un conte-
nido de proteccién positivo que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin
embargo, reconocer que, siendo la vida un bién de la persona que se inte-
gra en el circulo de su libertad, pueda aquella facticamente disponer sobre
su propia muerte, pero esa manifestacién del «agere licere», en cuanto que
la privacién de la vida propia o la aceptacién de la propia muerte es un
acto que la ley no prohibe y no, en ningtin modo, un derecho subjetivo
que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para
vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho me-
nos, un derecho subjetivo de cardcter fundamental en el que su posibili-
dad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador que no puede
reducir el contenido esencial del derecho. En virtud de ello, no es posible
admitir que la Constitucién garantice en su articulo 15 el derecho a la
propia muerte.

De la lectura de este mismo texto, que se recoge en el Auto, se eviden-
cia que pueden existir otras interpretaciones mds favorables a los intereses
de la peticién de Ramén SAMPEDRO. No parece ilicito restringir el 4mbito
de aplicacién de la interpretacién realizada por el Tribunal Constitucio-
nal a aquellos casos en que, —como ocurrifa en el litigio para el que tuvo
ligar el pronunciamiento—, existan deberes especificos por parte del Es-
tado, derivados de la especial relacién de custodia que lleva aparejado el
encarcelamiento. Y considerar que, en consecuencia, desaparecidas esas cir-
cunstancias la interpretacién pueda ser otra.

La Audiencia de La Corufia utiliza a continuacién un argumento not-
mativo que le hace desestimar el recurso: tanto el articulo 409 del Cédigo
Penal antiguo,-vigente en el momento de interponerse la demanda—, como
el 143 de nuevo penalizan el auxilio al suicidio; ademds el parrafo 4.2 de
este tipifica de manera precisa la peticién del demandante y establece una

rebaja de la penalidad.
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Como suele suceder, el derecho va a remolque de la realidad social: ha
habido que esperar a que exista un grado elevado de consenso en la opi-
nién publica para abordar una cuestién que, para muchos, era decidida-
mente urgente. Y una vez emprendida la reforma esta ha sido insuficiente
y se ha instrumentado ademds a través de una medida casi vergonzante en
sus planteamientos, —Ila rebaja de pena—. Por otra parte se omite el re-
conocimiento y la regulacién de la posibilidad de la objecién de concien-
cia del personal sanitario implicado.

Una vez mds se ha dejado pasar la oportunidad de resolver juridica-
mente un problema ético y social de gran envergadura, articulando timi-
das medidas que a nadie contentan, en vez de tratar la cuestién en pro-
fundidad recogiendo las orientaciones elaboradas por la doctrina, en nues-
tro pafs y en el derecho comparado ®.
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