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PRESENTACION

Los descubrimientos biotecnológicos de los últ imos cincuenta años 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 interacción ciencia-sociedad. Si bien

a lo largo de este siglo han tenido lugar otros importantes descubrimien-
tos científ icos -como la física nuclear o la informá¡i6¿-, sin embargo
ninguno como la biogenética ha provocado cambios tan importantes en
la sociedad. La biología ha contribuido a desmitif icar los procesos vitales.
Han cambiado las formas de la reproducción, la manipulación de los ca-
racteres hereditarios, Ias formas de diagnosticar, prevenir y curar, de iden-
tif icar a los delincuentes, de rratar a los moribundos, o portadores de en-
fermedades irreversibles. erc.

Las nuevas posibil idades de las biociencias presenran como Jano una
doble faz. Aparecen como recursos valiosos para combatir enfermedades,
detectar precozmenre patologías congénitas o hereditarias y para propor-
cionar cantidad y calidad de vida. No obstante, ese inmenso porencial ge-
nera grandes inquietudes entre los profesionales y en la sociedad. Son pre-
ocupaciones relativas a los mayores riesgos que esas prácticas entrañan, re-
la t ivos a la  in tegr idad de las personas y p"r"  Ia  coni inuidad de la  especie.
Los temores que suscitan las aolicaciones de las ciencias de la vida están
relacionados .o.r . l mundo de los hechos y con el ejercicio de las profe-
s iones.  Y t ienen,  también,  repercusion" ,  .n  l "  é t ica socia l  y  en la  pol í t i -
ca. Y esto porque las nuevas prácticas rienden a modelar Ío, .o-porr"-
mrentos individuales y la cultura. Alc¿rnzan incluso a cuesrionar la idea
misma de sociedad p lura l .  Por  e l lo  las innovaciones b iorecnológicas afec-
tan de manera especial a las regulaciones deontológicas, éticas y jurídi-
co-polít icas.
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tarnenre pueden identificarse éstos con la creciente mercantilización del

.u.r'o h,rm"tro y sus productos y con la transformación que las extendi-

das prácticas biosanitarias han efectuado en las sociedades. Por efecto de

.llas s. han modificado las costumbres, los valores y las filosofías.

Sobre la comercialización del cuerpo y sus productos se pueden obte-

ner pruebas a diario, aunque este asunto merece detenida consideración.

El segundo fenómeno es más profundo y tiene especial relevancia para el

Derecho y no sólo en tanto éste regula los conflictos que se producen en

la sociedad por lo que intrínsecamente debe adaptarse a los nuevos tráfi-

cos. También en la medida en que las aplicaciones de las biotecnologías

plantean una cesura cultural que afecta alas representaciones que, en una
determinada formación social, tienen los individuos de sí 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 específico,
por definición, del Derecho.

Es indudable el efecto que las prácticas biomédicas han tenido sobre la
antigua concepción de la unaturalezau humana. El cambio representa una
cesura entre la cosmovisión y la ontología desde la que tradicionalmenre
se interpretaba la vida y la muerte y la que exisre en las sociedades desa-
rrolladas. Por ello los grandes relaros, o cosmovisiones, vigentes hasta tiem-
pos recientes esrán ahora en crisis. Y lo que es importante, no sólo en los
medios intelectuales, sino para el conjunio de la sociedad llamada a con-
sumir Ios recursos y mecanismos unormalizados, por las biociencias. Am-
plios sectores de la sociedad reciben información iobre lo que es biotécni-
camente posible hacer y las mismas reglas del mercado .. ..r."rg"n de ven-
der como nproducto arracrivor. Posibilidades que los ciudadanls conrem-
plan con optimismo y que, sin embargo, pu.á.., ver veradas en su con-
creto país. La situación factual coloca a la potencial demanda ante un di-
lema,si.quiere oprar por el recurso oLrtrdá. Se produce así una siruación
paradójica: algunos recursos proporcionados por ia biomedicina como con-
sumibles son prohibidor po. la ley, lo qrr. ,-,o significa imposibilidad ma-
terial para acceder a ellos. Tom.Áos .o-o .;.-lplo la maiernidad subro-
8a-d1, 9ue está prohibida en España -lo q,r. .rt quiere decir que no se
realice-, sino que la posible reüción .o.rt.".t,l"l .ro h" d"do Ir.,j". 

" 
.o.r-

t ltctos entre los contratantes. Si una mujer o parejanecesita rec.rrrir a una

::dt*. 
alquiler para rener descendencia, p,r.á. dárphr.rse hasta Gran Bre-

fi iQte.problemas rendría la pareja..r..r.., si ya somos europeos? Tan
solo uno: el dinero suficiente p"." p"g", la producción de su d.....rái.rrt..

En torno a la reflexión sobre temas relativos a la reproducción artifi-
cial, m_anipulación y terapia génica, eugenesia, técnicas de mantenimien-
to.viral, rrasplantes, consentimiento informado, etc., confluyen profesio-
nales de procedencia disciplinar diversa para analiza. lo, p.otl.*as gene-
rados y para avanzaf vías de solución. Eita reflexió., ...iL. el nombre de
bioética y con_stituye en la actualidad uel tema de nuesrro riempo> por la
importancia de la asuntos implicados y el alcance futuro d. io, -rr-or.

Alrededor de lo que convencionalmente se l lama ubioética, se agrupan
profesionales de variada procedencia para abordar remas comple;os desde
un amplio nángulo multidisciplinar,, f i lósofos, sociólogos, teóiogos, juris_
tas, biólogos, psicólogos y médicos. Desde la actividadácadémici, o como
miembros de los comités de ética, conrrasran perspecrivas con fundamen-
taciones diversas a fin de avanzar posibles ,ol.,.io.r., y opciones morales
sin lesionar los derechos subjetivos áe los sujetos rmplrcadoi. Naturalmente
que esra específica reflexión deviene trabajo arduo, en la medida en que
los problemas se asientan frecuentemente en contradicciones basadas en
postular la nauronomía de la volunrad del sujerou y la dimensión social de
la persona. Lo que, necesariamente, exige trazar límites a los derechos sub-
jetivos. orras veces, los bioéticos han de dar respuestas a problemas que
giran en rorno a la delimitación de ro científ icaÁ..rr. po.ibl. y lo legiti-
mo moralmente.

Las reflexiones bioéticas suelen centrarse enlos riesgos para las personas
derivados de la aplicación de las biotecnorogías. Riesfos i. g.r., i.,,r.rg"-
dura que parece imposible conjurar con nbuenau práctica médica y con
las normas jurídicas en vigor, civiles, penales y 

"dLirrisr."t ivas. 
Sin em_

bargo, abundantes bioéticos se obstinan en establecer nuevos límites -en
línea de continuidad con las vigentes- para regular las prácticas biosani-
tarias y para proporcionar criterios a los regislJo.., q,r. deben subsanar
las lagunas de Derecho. Estas iniciati,r", ,ori .., g.r.r"i bienintencionadas
e incluso altruistas. No obstante, l imitarse a ella"s implica seguir un cami-
no que no conduce al completo análisis de los proble-"r, , i i  mucho me_
nos a configurar vías de solución a ros mismor. y .ro sóio porque ra vía
del consenso parece inadecuada para alcanzar acuerdos ,elati,ros a ra nvida,
y a la nmuerte)' como se aprecia en los escritos bioéticos aparecidos en los
últimos diez años. Fundamentalmenre, porque además de los problema,
ndifícilesu l igados a las concretas prácticas biosanitarias, a ra diversidad de
opciones personales y a Ia inadecuación o carencia de regulación jurídica,
subyacen otros insoslayables problemas, componenres d"octrinales, de los
que dependerá la identif icación de los probl.L", y su resolución. Sucin-
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Lo expuesto anteriormente es suficiente para mostrar la importancia y
la complejidad de los problemas bioéticos. ó.,rp"rr. de ellos o ,.r.r" .".."
apasionante y a la vez abrumadora. Apasionanre porque somos acrores y
observadores privilegiados.que vivimoi y.o.ro....ro, .l i.r-.rrro poder de
las biotecnologías para la humanidad. pero la tarea se nos p..r..," 

"b.u-madora cuando se consrara el poder impresionante de los intereses que
acrúan en rorno a ellas, que envuelven la trama de las aplicaciones biotec_
nológicas y que agravan antiguos problemas sociales irresueltos. pero el
análisis de esta realidad muesrra también la necesidad de trasladar a Ia so-
ciedad el resultado, siquiera sea provisional, de estas reflexiones para que
con la participación de la mayoría se consigan, primero, identif icar esos
interese-s y después negarlos porque ,.pr.r.rrt".r un obstáculo que dificurta
el beneficio necesario de las conquistas sociares conseguidas po.i", ciencias.

En esta perspectiva rica y abierta se inscribe' lL .ol"foraciones que
componen este l ibro. Son aportaciones en conjunto sin animo normati-
vo, resuhado de invesrigaciones que pretenden profundizar cuantitativa y
cualitativamente sobre la realidad social que envuelve a la bioérica, ra di-
mensión ético-jurídica de las aplicaciones biomédicas, los acierros y l imi-
taciones de la c_iencia para determinar límites axiológicos, acerca de la car-
ga eugenésica de la genética, el tratamienro ético-juiídico que en la actua-
lidad recibe la eutanasia, el aborto. y las pruebas del ADN, er significado
de la concesión de parenres sobre la materia viva, las impricaciJnes de ia
reproducción asistida y las agresiones que pueden conllevar para el cuerpo
de las mujeres.

como coordinadora del l ibro deseo dejar consrancia de mi agradeci-
miento a cuanros han colaborado en é1. En primer lugar por ,rri. ,,, 

"po.,tación generosa al esfuerzo de quien escribe p^r^ rr llt^, unas jorn"das de
discusión sobre uciencias de la vida y problemas 

Jurídicos, y, también,
por haber respondido a mi demanda iolicitando el rexto po. ár.. i,o p"r"
la publicación. En conjunro, el l ibro es la manifestación ie la preocupa-
ción por lo que aconrece. y una modesta aportación para clarif icar la géne-
sis y gravedad de los problemas bioéticos q,r. 

" 
todo, nos afecran.

Cnpfrulo PRIMERo

GÉNESIS Y PROBLEMAS DE I-A. BIOÉTICA

Ascensión Cambrón

1. I¡ S,SP¡CIPTCIDAD DE LA BIOETICA

Si se atiende a la etimología del término bioética (nbios" y "ethosu) pue-

de colegirse literalmente el sentido de la nueva área de conocimiento como

nética de la vidar. Conjunto de reflexiones filosóficas y morales sobre la

vida que en la cultura occidental no representa novedad alguna. En esta

tradición, la reflexión moral sobre la vida en general y sobre las prácticas
médicas en particular se remontan al mítico Ascl-Eplo y al famoso HIpó-
cMTEs y l lega hasta el presente. Sin embargo, la bioética presenta nove-
dades respecto a la tradición anterior. No sólo por la necesaria adecuación
de la teoría moral a las necesidades sociales, sino también por la naturale-
za de los problemas a los que ha de dar respuesta en el marco económico
y polít ico del Estado Asistencial. Quizás por ello D. Gracia ha caracteri-
zad,o a Ia bioética como ula ética civil propia de las sociedades occidenta-
les, l.

La bioética surge al hilo del desarrollo de las ciencias de la vida, pero
las trasciende por"aFectar al específico ejercicio de la profesión médica y
Penetra en la esfera polít ica hasta cuestionar la idea misma de composi-
ción plural de las sociedades formalmente democráticas. La bioética, des-
de.una perspectiva amplia, t iene que ver con los problemas individuales y
colectivos -éticos v iurídico-oolít icos- derivados del inmenso desarro-
llo, entre ot.".. i..r. iá, y té.ni."r, de la biología molecular y la genética y
de sus aplicaciones méáicas. Las aplicaciones de los nuevos avances bio-Asc¡NsróN CavsRóN

' D. GR¡ctc. Funtlamentos de Bioética. Madrid, EUDEMA, 1989 (pág. 12).
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AscsNslóN CAMBRÓN

Cnplrulo PRTMERo

GÉNESIS Y PROBLEMAS DE I.A BIOE,TICA

Ascensión Cambrón

I. I.¡. rsppcIrIcIDAD DE I-{ BIOÉTICA

Si se atiende a la etimología del término bioética ("bioa, y nethon) pue-
de colegirse l iteralmente el sentido de la nueva área de conocimiento como
nética de la vidau. Conjunto de reflexiones fi losóficas y morales sobre la
vida que en la cultura occidental no representa novedad alguna. En esta
tradición, ia refiexión moral sobre la vida en general y sobre las prácticas
médicas en particular se remontan al mítico Asclppto y al famoso Htpó-
CMTES y l lega hasta el presente. Sin embargo, la bioética presenta nove-
dades respecto a [a tradición anterior. No sólo por la necesaria adecuación
de la teoría moral a las necesidades sociales, sino también por la naturale-
za de los problemas a los que ha de dar respuesta en el marco económico
y polít ico del Estado Asistencial. Quizás por ello D. Gracia ha caracreri-
zado a la bioética .o-q ula ética civil propia de las sociedades occidenta-
leso l .

La bioética surge al hilo del desarrollo de las ciencias de la vida, pero
las trasciende por afectar al específico ejercicio de la profesión médica y
penetra en la esfera polít ica hasta cuestionar la idea misma de composi-
ción plural de las sociedades formalmenre democráticas. La bioética, des-
de una perspectiva amplia, t iene que ver con los problemas individuales y
colectivos -éticos y jurídico-psli¡¡665- derivados del inmenso desarro-
llo, entre otras ciencias y técnicas, de la biología molecular y la genética y
de sus aplicaciones médicas. Las aplicaciones de los nuevos avances bio-

' D. GR¡cn. Fundanentos de Bioétic¡t. Madrid, EUDEMA, l9B9 (pág. 12).
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recnológicos en las sociedades individualistas y mercantilistas han dado

lugar a problemas sociales nuevos, quizás, en necesario cumplimiento de

los objetivos globales configurados en el paradigma racionalista moderno.

Designios que apuntan a una mítica finalidad el uprogresor. ula idea de
(progreso) pasa de set una expresión descriptiva de un fenómeno material

y objetivo, relativo a la capacidad técnica, a tener un sentido moral, pro-

yecrivo, respecto de la humanidad misma, aunque no exija ningún com-

porramiento particular. Su sentido moral es más bien apologético de Ia

realidad (...). El (progreso) es fundamentalmente de una capacidad om-

nidireccional: también en la dirección de [a barbarie y del exterminiou 2.

Las nuevas prácticas biogenéticas, nucleares y médicas, penetradas por

la lógica mercantil han dado lugar a problemas materiales de gran tras-

cendencia para la humanidad: el riesgo nuclear, la destrucción del equil i-

brio ecologico del planeta, los multiples riesgos derivados de la manipula-

ción genética, etc. Esta importante transformación ha provocado, a su vez,

consecuencias sociales de gran envergadura y que están relacionadas con

el acceso a los recursos biomédicos, las prácticas profesionales, el ejercicio

de la l ibertad individual para decidir acerca de la vida, la salud, la identi-

dad o a la integridad corporal. Es decir, la biomedicina penetrada por la

lógica del mercado ofrece a los individuos libres inmensos recursos para

prevenir, corregir y curar enfermedades y simples características físicas no

patológicas. Pero, también, para satisfacer los desmedidos deseo" que ca-

racterizan a los individuos de las sociedades udesarrolladasr: elección de

sexo. del futuro descendiente a concebir, esteri l ización temporal, elección

del t iempo para morir y nacer. T'odo ello es posible, si se puede pagar.

Las múltiples posibil idades que la biomedicina ha puesto en circula-
ción 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, según sus posibil idades

económicas, pretenden hacer uso de los nuevos recursos biomédicos sin

más limitaciones que las materiales propias y las que impone la contrac-
tual eficacia y seguridad. Pretensión que es fuente de conflictos entre in-

tereses materiales e ideológicos. Unas veces por incurnplimiento de con-
trato; otras, porque quienes tienen poder -corporaciones gremiales ins-
tituciones o iglesias- obstaculizan el acceso a los recursos biotecnológi-
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cos en nombre de valores eternos y dogmáticos, negando con ese modo

de acuar la predicada pluralidad axiológica de la sociedad. En ottos ca-

sos, porque Personas y grupos conscientes denuncian la peligrosidad de

determinadas prácticas biomédicas para el fucuro de la especie y de la hu-

manidad misma. Por todo ello las consecuencias de la aplicación de la bio-

medicina han configurado una nueva área de reflexión ,la bioética, desde

la que se pretende clarificar esos problem as y avanzar líneas de solución.
Los contenidos que caracterizan a la reflexión bioética son de muy di-

verso calado, orientación, alcance y método. En su conjunto se orientan

al establecimiento de lhnites normativos -éticos y jurídicos- desde los
que delimitar lo lícito y lo incovenienre. No obstante, ante esa preocupa-
ción por los límites cabe interrogarse no sólo acerca de su fundamenra-
ción, extensión y natural ezade los fines: también es pertinente considerar
si esos límites éticos y jurídicos que se persiguen bastan para impedir los
abusos y proteger los derechos fundamentales de los individuos y los de
las generaciones futuras 3.

Ante las causas que dan lugar a los problemas bioéticos, es razonable
dudar de la eficacia de los solos límites normativos, éticos y jurídicos, para
impedir la barbarie. A lo sumo contribuyen a regular el tráfico de las nuevas
mercancías generadas por las biotecnologías que afectan al cuerpo humano.

La biología molecular y la genética, así como la tecnología de manreni-
miento vital han incidido de manera espectacular en la naturaleza huma-
na, en su corporeidad. Ciencia y tecnología se han hecho omnipresentes
en la vida cotidiana. La aplicación de las biorecnologías al cuerpo huma-
no ha aumentado las posibil idades de manipulación saniraria pero, ram-
bién, han provocado en la cultura grandes rransformaciones simbólicas.
En especial en cuanto afecta a la identidad personal aI sentido y al ualor de
la reproducción, de la vida y de la muerre. La biomedicina ofrece las nue-
vas técnicas sanitarias para curar y prevenir patologías, pero rambién
-siguiendo lalógica mercantil- para corregir ndefectos,, fisicos y gené-

I Desde los.f uicios de Nuremberg (1947) se han sucedido declaraciones internaciona-
les y nacionales de derechos: Declaración Universal de los Derechos del Hombre (1945),

Hels inki  (1964),  Asi lomar (1975),  Tokio (1975),  Venecia (1983),  Hong Kong ( i989).
Todas estas declaraciones de principios no han bastado para impedir continuos atropellos
contra los seres humanos.

': 
J.R. Calerra, Los ciudadanos sieruos. Madrid, Ed. Trotta, 1993 (pág.23).



AscENSróN C¡,r¿enóN

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 Ia sola
limitación de la disponibil idad de recursos y de su conciencia, surgen en
la sociedad -formalmente democrá¡is¿- conflictos entre valores que pro-
vocan no sólo problemas de ética individual, sino verdaderos problemas
sociales y polít icos. Conflictos que, como veremos, son difici lmente reso-
lubles conTz sticia desáe análisis teóricos y desde propuestas de éticas prác-
ticas, si no se modifica la fi losofía social y el contexto económico y polít i-
co en el que se producen. Porque algunos de los problemas bioéticos cues-
tionan la idea misma de usociedad pluralistau.

Las investigaciones biotecnológicas y sus aplicaciones industriales han
contribuido a suprimir las distinciones canónicas de la fi losofía moderna:
entre el reino animal, el vegetal y el específicamente humano. En la ac-
tualidad las prácticas biotecnológicas, guiadas por la lógica mercantil, han
eliminado esas distinciones y cualquier producto natural y culrural ha pa-
sado a ser uti l izable; y por ello mercancias. Sería pues incomprensible que
ese conjunto de posibil idades manipulatorias respecto al cuerpo no pro-
dujeran conflictos, confrontación, entre los valores desde los que tradi-
cionalmente se justif icaba la intervención médica y jurídico-polít ica. Por
otra parte, algunos bienes-mercancía son accesibles a través del sistema
públ ico.

De esa material inadecuación ha surgido lo que se ha dado en l lamar
uproblema bioéticou. La nueva realidad muestra que el ser humano, de la
mano de las biotecnologías, se ha convertido también en objeto de pro-
ducción, redistribución y consumo. Aparentemente todo acontece como si
se disociara la materia del cuerpo de \a persona. Sobre la materia corporal
es posible la propiedad en aplicación de la lógica productiva. De las refe-
rencias al cuerpo se han evaporado las connotaciones espirituales para no
dificultar la manipulación biogenética: así se habla de ucuerpo terminal,,
umaterial embrionariou y/o de (genoma humanou. E,l cuerpo se ha reduci-
do a soporte de la upersonar. l) isociados los dos componentes, el primero
ha pasado, en la práctica, a estar absoluramente disponible, del segundo
- la persona- se s igue predicando que es u inal ienable, ,  n indisponib le, .

Las nuevas prácticas biomédicas, cada día más generalizadas, inciden
de manera especial en asuntos como: sexualidad-reproducción, paternidad-
fi l iación, estado civil, patrimonio genético, muerte-vida y otras cuestiones
relacionadas con ellos. Lo cual afecta necesariamente a las caregorías an-
trooológicas, éticas y jurídico-polít icas desde las que, en la cultura occi-

dentd hasta ahora, se piensan, interpreran y juzgan los comportamientos

individuales Y sociales'

I-a naturaleza y la extensión de los problemas planteados recaba la aten-
ción de biólogos,.genetistas, antropólogos, médicos, f i lósofos, juristas y
reológos. Son problemas que trascienden el ámbito privado, lo que hace
necesario abordarlos desde la perspectiva filosófica, económica y jurídico-

política. Por ello la reflexión bioética es, además, interdisciplinár.
En la actualidad, tras veinte años de reflexión bioética, puede afirmarse

que los problemas que dieron lugar a esta específic" ,.fl.*ón no han sido
resuekos. La aportación más destacada de la bioérica ha consisrido en que.
desde ella, se han reconducido algunos de los problemas mareriales a cauces
normativos que limiran formalmente el desorden inicial provocado por la
ofera y la demanda de acceso a las nuevas biorecnologí"r. D.ro.d..r o i.r-
adecuación entre el discurso ideológico y las nuevas prácricas sociales que
ponen en peligro las exigencias del mercado biosanitario, o lo que es lo mis-
mo, el orden social capitalista. Por ello Ia configuración de eira específica
reflexión, o área de conocimiento en relación a las fuerzas que en ,o.no 

"ella actúan, pone de manifiesto alavez un fenómeno d. otm naturaleza: la
agudización de la lucha ideológica a finales del siglo )o( y la enorme ren-
sión con que trabaja el apararo apoiogérico de la sociedad burguesa.

El conjunto de cuestiones que afecta^ a lo que comúnm"ente se l lama
oproblema bioéticou, los tratamientos teoréticos que recibe y las solucio-
nes propuestas a l<l largo de los últimos veinte años, bastan para afirmar
que la bioética es el intento de dar una respuesta formal 

" "nrig'.,,r., 
p.o-

b lemas. i r resuelros -por  e lemplo e l  del  aborro-  runro con orros apareci -
dos en las actuales sociedades mercanr i l is ras e indiv idual is t ls .  Aunque qui -
zás, nunca como ahora, esos problemas habían alcanzado tal grado á. .o--
plejidad. y agudizació.r .., ,".rto que de su resolució., ,r.pád.., las rela-
ciones de alteridad entre los ,.r. i h.r-"nos, el futuro de la especie y la
posibil idad de supervivencia de las generaciones fururas.

2. OrucpN DE Los pRoBLEMAs BroÉrrcos

.La aparición de la reflexión bioética tiene lugar en Norreamérica a fi-
nales de los años serenra a a partir de las grandei t."n.for-aciones cientí-

a Su inicio se cif¡a en la polémica mantenida en 1970 entre el filósofo D. c.¡.r-uu¡N
y el psíquiatra \7. G¡,yr_rN.

EhrrRE EL NACER r I!19RIR '
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f icas, tecnológicas y sociales' El descubrimiento del ADN recombinante

áiJ i"g". a ia"aparición de la biología molecular y a la genética' con esPe-

;i; 
-.;';..".ión 

en las industrias re'lacionadas con la guerra,la farmacolo-

g:in, I; reproducción vegetal y.animal' Pata alcanzar esos objetivos de Ia

ciencia fueron ,te..r"ri""s grandes sumas de dinero a fin de sufragar Ia in-

".r, ig".iOt 
básica. Se impuso un nuevo modelo de financiación privada

q,.r. i"..l"ti.ramenre h" ..d,rnd"do en las condiciones en que se reaiiza la

il.G;", en .l ejercicio profesional de los investigadores y profesio-

nales de la salud. Y, lo que es i-portante también' en la definición de
^tl¡t i;rrt 

ro.l"l.. de la ciÉncia mis-"' A ello se añade que' en relación a

los fi.nes de las biociencias, se hizo imprescindible la exp,erimentación far'

.rr".olOgi." y clínica con materiales embrionarios' con fetos 5 y con seres

t ,r-".rJr. i ientíf icos e industriales descubrieron que ios. nuevos recursos

orooor.io.,rdos por las biociencias tenían un nuevo ámbito privilegiado

i. 
"pli.". ión: 

la salud. pero estas innovaciones médicas tienen un cosre.

p," ü -.di. ina pública de recursos inferiores a la demanda' el problema

de asignació., p,ibli." de recursos escasos quedó pl11tt"1o,1l mlsmo 9ue

las innovaciones tecnológicas que hoy son ya medicina habirual (bomba

de cobalto, diálisis ..n"l i y q,r. ,ol,ri.ron a plantearse en los trasplantes

de órganos.
La"s aplicaciones de las biotecnologías han dado lugar a importantes

transformaciones sociales: la tradicionál función restauradora de la medi-

cina dió paso a otras nuevas, preventivas y correctoras no sólo de patolo-

gias adq..ir idas, sino también de las de origen hereditario o congénitas,

!r 'r. hrri. t iempos recientes eran difici les de diagnosticar y tratar' Aunren-

,'"ron, .n ,,r-", lo, conocimientos y recursos acerca de la anatomía' la fi-

siología, los mecanismos de la herencia y de la reproducción' Se empeza-

ron a elaborar nuevos artefactos y fármacos caPaces de combatir enferme-

dades hasta entonces mortales dé necesidad y otros que permitieron reali-
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zar manipulaciones con tejidos, órganos y células, así como transplantes

de éstos. Manipulaciones que empezaron a realizarse con gran seguridad y

precisión a parrir de los años ochenta y que necesariamente han modifica-

áo los parámetros axiológicos respecto a la vida, la muerte y la salud.

El conjunto de esos nuevos recursos biomédicos y tecnológicos alenta-

ron entre la población expectativas acordes con las formas de vida actua-

les. La biomedicina se presentó a la opinión pública como el instrumento

idóneo para corregir y sanar cualquier patología. También se promocio-

naron los nuevos descubrimientos y recursos para corregir udefectos, cor-

porales no acordes con las formas de vida de las sociedades ndesarrolladas,

y con los cánones estéticos en boga. La biomedicina aparece como instru-

menro capaz de sanar, pero ha devenido, también, un medio adecuado
para satisfacer el i l imitado deseo de los sujetos individuales de las socieda-
des consumistas. Deseos uti l i tarios y hedonistas que. en principio, sólo
encuentran un límite: la posesión de recursos económicos para hacer frente
al coste de la intervención. A este límite se añaden otros más suti les, ideo-
lógicos, impuestos y defendidos por grupos con poder social. Indistinta-
mente se trate de grupos religiosos o profesionales.

Las nuevas prácticas biomédicas han transformado el rradicional con-
cepto de nsaludu. El sentido moderno que la ha caracterizado ha sido sus-
dtuido por el que determina la ciencia misma y que regula \a lex mercatoria.

El proceso material de los avances biomédicos fue acompañado de un
discurso cientif icista que, a trar'és de los medios de comunicación, trans-
mitió a la sociedad urmensaje optimista: de la mano de las biociencias se
puede erradicar el hambre y las epiden-rias que asolan a las poblaciones del
Sur y su aplicación a la medicina sirve para rrarar y corregir todas las en-
fermedades y defecros físicos de los seres humanos. Paralelamente se fue
promocionando el l ibre acceso a los recursos sanitarios de forma similar al
que se realiza con cualquier otro producto de consumo. Este era el discur-
so oficial y público para promocionar el uso indusrrial de los nuevos re-
cursos biomédicos. Pero, ya se sabe, la realidad frecuentemenre no se deja
domesticar por la palabr". Y 

"n 
rorno a 1965 empezaron a salir a luz pú-

Dllca una serie de escándalos cue mosrraron la otra cara de la aolicación
de las biorecnolosías.

En 1964 un p"roceso reveló que en un hospital de Brooklin se habían
realizado experiÁento. .o.r 

".r.i"ro, 
y 

".rf..-ás 
inyectándoles células can-

cerígenas. En 1970, se hizo público que en una insritución para rerrasa-
q|s mentales de Nueva York se había experimentado con humancrs para
obtener conocimientos sobre Ia hepatit is vírica y orras enfermedades. En

r Sin menospreciar la lucha de los movimientos feministas en favor de la legalizacitin

d.l  
"bur,o 

y 
" 

-o, lo de hipótesis, podría considel l- t" t" qué medii la fue determinarrrc

o"r" .o.r.*ui. s.t ,l.rp.n"li,"ción et' los EEUU (1967 y más tarde la Stnten-cia Rar r''
'i;;;;;;;;;;;;;;"J 

científcade experimentar con tejidos embrio.narios v fetos abor-

tados. Asunto que mefece ser considerado si se desea realizar un análisis sociológico del

desarrollo científico.
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1972 salieron a la luz los experimenros realizados con 400 negros encar-
celados en Alabama 6.

La difusión de estos datos, y muchos orros en el mismo senrido, ponía
de manifiesto anre la sociedad la realización de concreras y repugnanres
prácticas biomédicas. Que los derechos fundamentales recogidos enla De-
claración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano ( 1948) no se respera-
ban, que los límites parala experimentación establecidos en el Código de
Nuremberg eran ignorados por los investigadores. Pero, también, la in-
formación sobre las nmalas, prácticas médicas demostraba: el omnímodo
poder con que contaba la corporación científ ica y médica coaligada con la
industria farmacéutica y la ineficacia de los códigos deontológicos y éticos
para evitar los excesos en las actividades profesionales. Y que la normariva
jurídica vigente era incapaz de regular la oferta y la demanda en cuesrio-
nes biosanitarias.

El caso de Karen A. QurNt-tN (1975) 7, el de Banv M.(1985)8, el de J.

" En todos los casos citados los experimentos fueron realizados sin el consentimicnro
de los :rfcctados y sin informar a las familias de los menores o incapaces con los <1rLc sc
experimcntó. KI¿¡rER, G.H., Bioethics. A Textbooh of Issues. Addison-\l'esley, Publishing
Company, 1979. (Versión española,  1983, t rad.  E.  SÁNcuaz-MoNcn).

-  
La jovcn QurNurN permaneció en coma i r revers ib le durante diez aÍ ios (1975-81) en

el  Morr is  View Nursine Home de los EEUU. Sus padres sol ic i taron pr imero a la d i rección
del  centro sani tar io la desintubación para dejar la mor i r .  Poste¡ iormenre ruvieron qu.  rc-
curr i r  a Ios t r ibunales de just ic ia.  El  juez Rtcu, lno Hucu¿s, r r i is  escuchar e l  infornre dcl

Comité dc ét ica hospi ta lar ia,  emit ió una senrencia (31-XII -S6) en Ia que autor izabe la re-

tirada de los aparatos mecánicos que mantenían a lr joven biológicamente viva.
8 uBaby M., es una niña que fue gestada por Mary BEIH !?'grrg, madre de alquiler.

Después del  parto la madre bio lógica se negó a enrregar la n iña al  matr imonio STen¡¡  con

el  que había contratr rdo ese serv ic io.  Los señores STeRx denunciaron a WgtTE por incurr t -
p l imiento del  contrato.  Después de múl t ip les per ipécias el  juez HaavEv SoRKorv concc-
dió la custodia de la n i í ra a l  padre comisionado, rcconociendo val idez y ef icacia jur íd ica al

acuerdo de subrogación en base a les leyes del Estado de Nerv Jersey. La sentencia. dcsl.ro-
seía a la madre bio lóeica y sust i tuta de cualquier  dcrecho sobre la n iña.  La scntenci . r  . rñr-

de,  también,  quc las leves re lat ivas a la adopción y venra de recién nacidos no son apl ica-
bles a los contr : l tos de maternidad subrogada. Por lo que ta les acuerdos no v io lan el  orden
públ ico de NewJersey,  en tanto no exista una ley que lo prohiba expresamenre.  El  aboga-
do, N. Kq.NE, que realizó el conrrato enrre el matrimonio SrenN y la señora lü7urtt para la

gestación de B,cey M. aún sigue realizándolos en la ciudad de Nueva York, por la .módi-

cau c i f r . r  de t i iez mi l  dól¿res.

Moong 097,e y otros similares aumentaron

d¿d norteamerrc na' 
. ,*Al-.r,"do 

de opinión creado,Por estos.hechos se añadieron.los €fectos

,;;i¡"',.nra,soc1eda.lT:11'-::1'"'j',::,::.']Til:,,::T',':':l
ii;;"ki, el empleo de armas químicas en la. guerra de Vietnam, las suce-

I  t : f - - ^ : t - : - ^ ^ - - - ^ l ^ l ^  . l ^  L ^ - - ^ - : ^ ^  ^ ^  ^ l  - ^ l : ^

;J; ilg* radiactivas y la difusión incontrolada. de bacterias.en el medio

"-Uf."í.. 
Estoslechos contfibuyeron a generalizar en la sociedad norte-

J.ri*" actitudes de prevención ante los nuevos descubrimientos, así como

,l á.rprrrrigio y desle-gitimación de la corporación científica y médica.

¡,ie.orriurrro de fenómenos levanró gran inquietud en la sociedad nor-

reamericana. En ella emPezaron a manifestarse científicos y personalida-

des conscientes, alertando a los responsables políticos y a la sociedad de

los graves peligros mareriales y dilemas morales que acechaban a la huma-

nidad, si se continuaba en esa línea. Son peligros que superan con mucho

el ámbito individual para afectar a cualquier forma de vida sobre el plane-

É y que cuestionan incluso la viabilidad futura de la especie.

Ante este tipo de acontecimientos y desde la corehencia que caracterizx

a la filosofía liberal, se hacía 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 político decidió intervenir a
fin de proteger a los individuos y los intereses biomédicos e industriales,
lo que exigía evitar o aminorar los conflictos sociales provocados por con-
cretas prácticas biomédicas.

los escándalos en la socie-

, 
' 

JoNu MooR¡, ingresó en 1976 en un hospita.l ile Los Angeles (Catifornia) aquejado
qe un Proceso infeccioso. Los médicos le realizaron una analítica y descubrieron que tenía
un tipo de linfocitos únicos en el mundo, capaces de producir efecros inmunológicos con-
t¡a elcá¡cer y el sida. Los facultativos diseRaron ,,n ,ir,.nr" para extraerle plasria s"ngur-
neo' Durante siete años al Sr. Moona se le extrajo periódicament. ,"ngi. y despué's le

ljij*.i,.'l bazo. Apartir de esas susrancias, dos .n¿ii.o, y los laboratoiios Sandtz, pa-

::T1t: 
(1979) un producto el ̂ M.o.Cell-Line, queha proporciona<lo ganancias miilo-

na¡las' Enterado el Sr. MooRe demandó a los dos médicos que habían .."lir"do el descu-

.t-tt:l:,lt: 
en rus células, reclamando participación en los cuantiosos beneficios. El juicio

;:-t:t::-'ó.* 
el Tribunal Supremo de ios Angeles (19-ilt-S6) y la petición del Sr. Mooretuecesestimada con el a¡gumenro de que el ,ri.lro produ.to farmacéutico no se había sin-

::j11"t 
a partir d. ru ,"-.,g.., sino del bazo. Organo amputado que ya no pertenecía alsureto en cuesrión.
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El malestar social generado motivó la intervención del poder ejecutivo
que intervino del modo más cómodo: creando orianismos para uorientar
éticamente la toma de decisiones anre los casos d:fícibr,,. Al respecto ha
dicho Caplan: nCuando los polít icos americanos ritubean, por temor a
eventuales repercusiones polít icas a adentrarse en.l terreno peligroso de
la moral, t ienen la tendencia a responder a las pre.rcupaciones de los ciu-
dadanos creando comirésu ro.

Con esta clara finalidad fueron creados los pnneros comités de revi-
sión de protocolos de investigación ([nstitutional ]euiew Board, IIIB); en
especial para los proyectos financiados con fondo¡ federales rr. Poco más
tarde estos organismos de conrrol se extendieron : los centros en los que
se realizaba experimentación clínica. La experienc:¡ muesrra que la crea-
ción de los IRBs esruvo motivada por lo que F.A Is¡Jr¡stnt ha l lamado
uideología de la regulaciónu.

El concepto y las acrividades bioéticas adquirienn auge en Norteamé-
rica en torno a los años setenta. El mismo concepto:e nbioéticau fue creado
precisamente por un oncólogo, el americano V¡N F.eNss¡r¡ER POTTER r2.

Este auror caracteriza la reflexión bioérica del sieu.:nte modo: uDebemos
enfrentarnos ahora con el hecho de la ética hu.i".r, ésta no puede sepa-
rarse de la comprensión realista de la ecología en sr senrido más amplio.
Los valores éticos no pueden separarse de los hecros biológicosu13. Las
iniciales reflexiones y actividades bioéricas se organ.:aron en rorno aI Has-
tintgs Center, Institute of Society, Etbics and the Li;: Sciences y al Kennedy
Iztstitute of Etbics ta.

r ' r  CAPL{N, A.L. nErats-Unis: un débar publ ic?,, Autremet::  lg (1987), págs. 96-103.
rr La inf luencia de esros organismos, estudiada por Grul,  r  Coorn (1980), muesrra

que aunque las investigaciones programadas siguieron en gen,:r l  su curso, los individuos
con los que se siguió investigando se beneficiaron de mayor ¡:-.tección. Sin embargo, los
investigadores vieron obstaculizado su trabajo. El rechazo de:rorocolos fue excepcional
aunque muchos de ellos tuvieron que ser modificados para su:rrobación. Por esta razón,
los investigadores pusieron en dud¡ la ef icacia de los IRBs, c-: gradualmente perdieron
importancia.

12 PorTeR, Y.R. Bioethics: Bridge to ilte Furure. Englewooc JliFfs (NuevaJersey) Pren-
t ice-Hall ,  1971.

rr PotTeR, V.R. uEvolving ethical concepts,, en Bíoscience,:,4 (1977), págs.25l-253.
'o El Kennedl Institute of Ethics publicó bajo la dirección ;: \Tarren T. R¡rcH la im-

portante Encyclopedia of Bioethics (l 978).
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La preocupación de las autoridades federales y del Congreso por regu-

lar la investigación y las prácticas biomédicas se concretó en la creación

de la National Commission for the Protection of Human Subjects of Biome-

dical and Behauioral Research (National Research Act, julio de 197 4) tt .

A mediados de los años ochenta los problemas sociales suscitados por

laaplicación de la biomedicina empezaron a preocupar también en Euro-

pa t6. Impulsados por distintos intereses se consrituyeron grupos de re-

flexión bioética, comités de ética hospitalaria y de investigación clínica. A

parrir de 1985 Ias publicaciones en torno a problemas bioéticos: muerte,

r€producción asistida, manipulación genética, terapia génica y técnicas de

manrenimiento vital se han multiplicado en el mercado editorial. No obs-

tante, el análisis de las reflexiones y actividades bioéticas desarrolladas en

los distintos paises europeos muestra sensibles diferencias entre ellos. En
relación a los contenidos, a la implantación y a las finalidades que se le
atr ibuyen a la  d isc ip l ina misma.

Desde la consideración objetiva de estos hechos pueden identif icarse
las causas que dieron lugar a la reflexión bioética: a) la pérdida de legiti-
mación de las corporaciones científ ica y médica ante la sociedad; b) la in-
capacidad de los códigos éticos y deontológicos para guiar la nbuenau prác-
tica médica; c) el peligro de la excesiva judicialización de vida social a causa
de las aplicaciones incorrecras de la biomedicina; d) los temores compar-
tidos por concretos científ icos, intelectuales y amplios secrores sociales de

t5 Esta Commissionelaboró el lnformeBelmont(1978) enelqueseexpl ic i tanlospr in-
c ip ios ét icos que han de guiar  la ref lex ión bioét ica en el  seno de los comités.  Son pr inci -
pios primafaci¿ cuyo reconocimiento obliga a reconocer: a) la autonomia del sujeto; b) el
principio de no-ma/ef tiezcra en quienes rraran a seres hum,rnos y c) el principio de justi-
ei¿. Obviamente, ante concretos ucasos difícileso se impone .la necesidad de esrablecer una
jerarquía entre pr incip ios.  Pero el  problema no consiste en la necesar ia jeraquización,  s ino
en los pr incip ios que se declaran pr ior i tar ios:  e l  pr incip io de autonomía del  sujeto se so-
mete, generalmente, a los otros. Lo que materialmente da lugar a que decidan quienes
tienen poder social, corporarivo, para decidir. Sobre esre 

"ru.tto 
pu.d. verse el artíiulo de

M. Arr¡Nz¡ en esta obr".
16 En Gran Bretaña se crea la Commission'Varnoch ( ju l io de 1982).  En Alemania la

Commision Benda (mayo de i984). En Francia el Comité Consultatif National d'Ethique
pour ks Sciences de la uie et de la Santé (febrero de 1983). En Portugal el Conselbo Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida (junio de 1990). En Italia el Cimitato Nazionale per la
Bioet ica ( iunio del  1990).
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nueva antropología individual y social. Que se fundamente en las nece-

,i¿"¿.r humanas, no sólo materiales, y que dé lugar a formas de vida

soci"l.s acordes con las verdades de la ciencia y con el desiderarum polí-

t ico y rocial de justicia. También porque las respuestas exigen. además

de ftorías, voluntad de cambiar el actual sistema socio-económico, cuya

principal y ,,narural, f inalidad es la obtención de beneficios contables.

3 in . ror  cambios,  las mulr ip les y benef ic iosas posib i l idades de la  b iome-

dicina se ven truncadas en la práctica social porque están sometidas a im-

perarivos económicos. El verdadero dilema social que subyace a la bioéti-

iaacadémica es: ¿cómo regular selectivamente el uso de las biotecnologías

promocionando la demanda y el consumo y ello sin que se alteren las

doctri.r"t éticas y jurídicas y el orden socio-polít ico que también ellas

justif ican?

3. I¡s oos CARAS DE rA BIOETIcA

En el marco socioeconómico del Estado de Bienestar las ciencias apli-

cadas al ámbito sanitario han generado grandes beneficios y también han

proporcionado inmensos recursos a la humanidad para diagnosticar, sa-

nar y corregir diversas patologías. Proceso que a su vez ha generado Pro-
blemas de muy difíci l solución, si se pretende, además, respetar los dere-

chos fundamentales de los individuos concretos y preservar los derechos

de las generaciones futuras.
Los nuevos tecursos b iosani tar ios puestos en c i rcu lac idn se r igen

como cualquier otra mercancia por la ley de la oferta y la de manda y
han abierto un amplio y variado mercado de materias y sustarrcias cor-
porales, así como de posibil idades para modificar los na¡ural es meca-
nismos genét icos y heredi tar ios,  cosa impensable hasta t iemp()s rec ien-
tes. En la actualidad se ofrecen órganos a cambio de dinero o trabajo y
también por  mor ivos a l t ru is tas;  se sol ic i tan y of recen madres de a lqui -

l . t t  . t  posib le programar la  edad de la gestac ión,  e l  sexo y la  taza de
los descendientes;  e l  cambio de sexo,  etc .  Posib i l idades que,  de acuer-
do con los pr inc ip ios de la  f i losof ía l ibera l  que postu lan a l  ser  humano
l ibre,  autó iomo, y  dueño de su propia v ida,  no encuenrra n l is  rest r ic-
c iones que las lógicas para poseer un automóvi l ,  o  un equipo de musi-
ca:  e l  prec io y la  l ibre demanda.  Desde la lógica económicavigente en
las actuales sociedades,  p lura l is tas y la icas,  cualquier  demancla indiv i -
dual  para benef ic iarse d.  lo ,  recursos que la b iomedic ina ofer ta no de-

Ios riesgos que, para la población, la especie y el medio ambiente, enrraña
la falta de control de los, por orro lado, necesarios experimenros con seres
humanos: biomoleculares, clínicos y genéticos; e) el sometimiento de la
salud a las reglas del mercado aboca, necesariamente, a problemas sociales
de difíci l solución.

Pero además, esas concretas aplicaciones de la biomedicina han modi-
ficado las tradicionales categorías con las que se interpretaban las prácti-
cas médicas, las insrituciones y roles relativos a la familia-filiación, sexua-
lidad-reproducción, vida-muerte,... Lo que a su vez ha conducido a cues-
tionar los valores relativos ala l ibertad del científ ico, a la l ibre disoosición
del cuerpo y hace necesaria la inrervención de los poderes públicos. En
suma, ha afectado a la filosofía de la vida y la muerte, así coÁo a la inrer-
vención pública en la esfera privada. Este conjunto de circunstancias mues-
tran que los l lamados uproblemas bioéticosu no son sólo conflictos de va-
lores -tan antiguos y lógicos como la 6ul¡u¡¿- sino problemas mareria-
les y subjetivos de imposible solución desde posiciones ideológicas funda,
mentalistas e incluso de contradictoria solución desde posiciones l ibera-
les, normativistas, consecuenres con la ideología burguesa, desde la que se
interpreta la naturaleza en general y la vida humana en particular.

Las nuevas prácticas biomédicas, acordes con los principios de la
c iencia,  cuest ionan la concepción antropológica rac ional is ta,  asentada
en las concepciones de Pr¡róN, ARISTóTELES, Tomás DE AeurNo y
Dgsc¡Rr¡s 17. Pero, también, muestran la aporía a que conduce la cons-
t rucc ión burguesa orrora revoluc ionar ia,  asentada sobre la  teor ía del
hombre egoísta,  rac ional  y  l ibre (Honnrs) ,  la  contractual idad del  or-
den polít ico (Locrce) y el (progresou ilustrado como fin últ imo de la
sociedad.  ¿cómo just i f icar  la  l imi tac ión del  l ibre e jerc ic io de la  volun-
tad individual racional para obligar a hacer u omitir según razones de
Estado o religiosas sin cuestionar, al mismo tiempo lo, ,rálor.s del mer-
cado y la pluralidad ideológica?

Pregunta de difíci l respuesra unívoca y justa. No sólo porque los ac-
tuales conocimientos científ icos posibil i tan y exigen la elabÁracón de una

'7 Las posibilidades sociales hechas realidad por las biotecnologías reclaman en la ac-
tualidad una nueva antropología. Anthropoéthiqu¿ como ul' éthique du monde de I'hommeu
en la propuesta de Lucien séve. Pour une critique de la raison bioétbique. Ed. odile Jacob,
Par is,  1994 (pág.  360)
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bería tener más restricciones que las que imponga la particular f i loso-

f íay la  d isponib i l idad de recursos 18.

El tratamiento del cuerpo y de la salud como mercancias ha genera-

do una problemática social compleja que afecta no sólo a los medios y a

los fines de la biomedicina, también a la subjetividad individual y co-

lectiva -formas de socialización dominantes en toda cultura-. Es de-

cir, a los valores éticos, religiosos y .jurídico-polít icos presentes en las cul-

turas. Las decisiones individuales respecto al uso de las nuevas biotec-

nologías han dejado de ser privadas para hacerse públicas, y esto por exi-

gencias intrínsecas de la biomedicina y por la mercantil ización que ha ex-

perimentado la salud. Y representan una agresión a los derechos indivi-

duales y a los de la especie porque no se reconoce otro interés que el

lucro y la autosatisfacción. E,ste conjunto de circunstacias ha concitado
reacciones diversas: la de aquellos que ven amenazado su poder econó-

mico,  socia l  o  profes ional ;  la  de los usuar ios del  s is tema de salud que

exigen igualdad de t rato y respeto a sus decis iones aunque sean opuestas

a los tradicionales arcanos de la tribu; y también la de quienes se opo-

nen a la uti l ización de determinados recursos biomédicos, alegando que
(atentan contra la soberanía de Dios, r8 ¿".

Este cúmulo de circunstancias hizo necesario la intervención del poder

ejecutivo y legislativo. Y lo ha hecho a su modo: regulando el uso de lo

nuevo para permitir la circulación y tráfico de estas delicadas materias con

el menor coste social. De este interés normativizador nace la bioética. Por

lo que en esta específica reflexión se diferencian dos caras. Por un lado, se

trata de conseguir adecuación entre los nuevos tráficos biosanitarios y las

normativas éticas 1' jurídicas vigentes en la sociedad a fin de eliminar los

escándalos y las resistencias en la población que dificultan su uti l ización.

rs En vcrdad esto es posib le actualmente a quienes disponen de recursos económicos

para desplazarse de un Estado a otro.  Lo que obviamente se compueba ojeando la prensa

diar ia que ¿lnuncia c l ín icas y rccursos para reproducir  a la carta,  mor i r  o p:r ra t ransplantar

organos.  Sin embargo,  esas posib i l idades no están al  a lcance de todos,  sólo para quienes

pueden pagrr .  Para el  resto,  que acude a la sanidad públ ica las d i f icul tades mater ia les e

ideológicas se multiplican. Indistintamente se trate de un aborto, de ayuda a morir o soli-

citud de un transplante.
r8'A A. KtMsnot-r-. The l¡rman body schop. The engineering and marketing of Life. Har-

per Col ins Rel ig ious,  London, 1993.

Mas, por otro.lado, el interés bioético está movido por grupos de presión
culturales, religiosos y profesionales que ..t nombi. d-" u"lor.. .nor"l.,
universales, atemporales y eréreos, dicen oponerse a deterrninadas aplica-
ciones de la biomedicina.

Las reflexiones bioéticas, en su conjunto, traran de proporcionar crite_
rios formales, éricos y jurídicos, capaces de rnediar ..rri. lo posible _rna_
nipulación reproducriva y genética, rráfico de órganos, .,.1 y Io conue-
nienrc -manrenimienro de los etéreos valores t.aái.io.r"l.r: saáralidad de
la vida, inviolabil idad del cuerpo y ésto sin cuesrionar el poder gremial de
médicos, jueces y teólogos.

Por ello la actividad de los bioéticos se c
orienta exp'icitamente a proporc ¡on r r,;r*il)lrlr::rl:;;;::;:;r;r! r:
paces de guiar:_ a)_ las acruaciones profesionales del personal ánitario; b)
las elecciones de los particulares en situaciones difí i i les y c) la actividad
de los legisladores y de los_operadores jurídicos en asunros que afectan a
la vida, la muerte, la reproducción y la salud ,r.

Los problemas, pues, a que se enfrenta la bioética aún clesde la sola con_
sideración formal son difíci les y no rienen facil solución racional y jusra
en el presente modelo civil izarorio. A lo que se añade Ia radical discor_
dancia entre bioéticos cuando se conrrasran
nvida,, (m uerre), u reprod ucció n, o nlím ite, ::":tfr::.t;ilt;T::il"i:
Las coincidencias se producen al cifrar los problemas y en la d.-"rd. d.
más normas ét icas y jur íd icas para prore jer  er  b ienestar  g.n. rJ ,  la  segur i -
dad jurídica o el respeto de los derechos fundament"l.r."

Las diferencias en la producción bioética son abundanres y hasra con_
tradictorias entre sí, hasra el punro de resultar algunas r""¿ríriui., ¿*¿.
la moderna racionalidad que ha hecho posibt. r"".i.r. i" y r. i. irJ." ^ir-
ma. Es la contribución que hacen quienen manrienen id.oloef", y f i loso-
fías morales fundamentalisras que ignorando l^ ,rr¿rii" 'r.".,.í. '" ,. t"
pluralidad de las sociedades demociári.". pretenden imponer ,", 

""rj..,morales como uálidos, uniuersales y eternos para toda la ciudadanía.

1

ii
il
lill

re Por estas r¿¿ones se dice que los bioéticos de bata blanca han susriruido a l .s anti ,guos moralistas de sota¡a. H.T. Engelhardr. The Foundations of Bioethics.ñ.",v.ri, o"r"r¿
Y,itt::'lo 

Press, 2 edición (versión en español, publicada por Ed. paidós, Barcerona, r995,pag. l7).
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Quizás por todo esto algún autor ha dicho que la Bioética es: ,rUn run-
run en el que todo cabe y poco se avanza, a excepción de conseguir nue-
vos organismos capaces de restaurar la legitimidad perdida de las corpora-
ciones médicas y científ icas, 10.

En esta línea de actuación la mayor novedad, pues, que presenta la bio-
ética consiste en el intento de proporcionar nuevas guías morales y deon-
tológicas para la actuación individual y posibles l ineas de interpretación
jurídica a los contínuos 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 biotecnológico. Sin embargo, en
conjunto las respuestas proporcionadas resultan incapaces para clarif icar y
resolver los problemas estructurales que provocan esos dilemas éticos. En
el mejor de los casos contribuyen a concretar la ideología de las fuerzas
dominantes, proporcionando recursos formales capaces de integrar las ma-
nipulaciones biotecnológicas con el ser humano en los viejos odres doctri-
narios en los que se nutre el capitalismo.

Son problemas prácticos y filosóficos que reproducen la antigua trageclia
deAntígona: no entre Iauerdadyla.falsedad, sino entre dos dereclros en tor-
no a la vida y la muerte, la libertad de la madre y la del futuro ser engendra-
do, la l ibertad para ndonar, y la prohibición para disponer del propio cuer-
po y sus productos, eutre la l ibertad del científ ico para investigar y la nece-
sidad de preservar los derechos de las personas concretas y de las generacio-
nes futuras. Porque el l lamado problema bioético no es más que uno de los
muchos aspectos que plantea el extraordinario desarrollo de los medios bio-
tecnológicos, en un mundo en el que aún domina el capitalismo.

I-lama la atención que ante la gravedad de estos hechos, muchos de los
pensadores que los abordan, aún contando con buena voluntad, rigurosos
métodos e inteligencia, pretendan con tan l imitadas armas dar soluciones
sólo éticas, deontológicas o jurídicas sin cuesrionar la base material de las
sociedades en que se producen esos conflictos. En esta l inea se proporcio-
nan, a lo sumo, respuestas formales de desigual valor. Desde ideologías
anacrónicas y justif icadoras del órden existente se dan respuesras que cien-

2" BAUD, J.P. <Le tintdmdrre de la Bioéthique,, en Archiues de Philosophie du Droit,
(  I  99 t ) .
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den a resraurar la legitimidad perdida por profesionales e instituciones y a

limit", el libre acceso a los particulares, excepto a los que puedan pagar.

Iusrif ican las restricciones al uso Pafticular en principios que obscurecen

íos uerd"d.ros inrereses subyacentes a los problemas suscitados y que, ade-

más, esrán en contradicción de principio con la lógica que reclaman Para
los profesionales, científicos e indusrriales, coincidente con el laissezfaire,

ldissez Passer.
No obstante, si se analizan las actividades de quienes reflexionan y par-

ticipan en actividades bioéticas es preciso reconocer que a Io largo de los

últimos quince años, 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 prác-

ticas médicas de riesgo, o experimentales reciben un trato más respetuoso

y mayor consideración que en tiempos todavia recientes. Sin embargo, los
conflictos no han desaparecido y cuando se desciende del cielo de la teo-
ría bioética a la tierra de los hechos -la realidad hospitalaria y la judi-

cial- sin dif icultad puede observarse quién torna las decisiones en los ca-
sos udiftci lesu y los criterios morales que prevalecen. Situados en el terre-
no de los hechos concretos, se comprueba que la voluntad de los sujetos
nlibresu y uracionales) no se respeta, ya sea por acción u omisión. El poder
de los profesionales y oficiantes se impone en nornbre de imponderables
valores, incluso contra la voluntad del afectado, aún gozando de voluntad
práctica y teórica racionalidad para decidir.

En esos casos, al usuario del sistema sanirario, se le acaba imponiendo
la voluntad de los otros. LJnas veces por no comparrir la misma concep-
ción ética de la vida, y orras, por respero a imperativos legales y deonroló-
gicos. De este modo se niega en la práctica el ejercicio de la l ibertad indi-
vidual, predicada en la base del discurso jurídico-polít ico oficial para la
conservación del orden social y condición necesaria de cualquier conduc-
ta individual digna de l lamarse ética.

Aún considerando la oositiva labor realizada desde los comirés de ética
c l ín ica y hospi ta lar ia ,  s in embargo se puede af i rmar,  s i  no nos l imi tamos a
reclamar la sola ujusticia formalu, que la reflexión bioética exige asumir
un compromiso con las personas concretas, con las generaciones futr.rras y
con la defensa del medio alnbiente y que ese compromiso pasa por conse-
guir un nuevo orden económico y social disrinto del actual. Lo que exige,
al menos, cuestionar la actual regulación concurrencial que rige las posi-
bil idades biomédicas, encarninadas a la obtención cle benificior contables,
por otra que se oriente a regular los fines de los seres humanos.

2 l
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4. Penaoo¡eA r.t euE coNDUcEN LAs ABUNDANTES REFLExIoNES BroÉ-
TICAS

Así caracterizados en el t iempo los fenómenos sociales, biomédicos y
tecnológicos, que han originado la reflexión bioética y la naturaleza ideo-
lógica de los asuntos suscitados se colige la identif icación de los proble-
mas y la gravedad de los mismos. Las diferencias enrre bioéricos afloran
en sus escritos y discusiones cuando se trata de especificar las causas que
originan esos conflictos y los métodos empleados para sLr análisis. Sin em-
bargo, por paradógico que p^rezca, hay coincidencia en las medidas nor-
mativas propuestas para regular los conflicros provocados por las deman-
das individuales. Conflicros que en muchas ocasiones adoptan la forma
de choque entre valores trpuesros.

Se puede verif icar sin dif icultad que entre los bioéticos subyacen dos
preocupaciones fundamentales: la primera consiste en formular propues-
tas éticas y deontológicas, capaces de guiar la elección y actuación indivi-
dual de los usuarios y proFesionales de la biomedicina. Esro sin que dicha
elección conlleve merma alguna de la l ibertad de ninguno de los implica-
dos: investigadores, usuarios y profesionales del sistema sanitario -s i¡-
cluso la l ibertad de los indusrriales de biofarmacia-. obviamenre es una
aspiración difíci l de materializar en la práctica y no sólo por razones reo-
réticas. E,sto muesrra que el respero por la ulibertadu no recibe la misma
va-loración según se trate del médico o del usuario del sistema sanitario.

La segunda preocupación consisre en adelantar criterios que permitan
incorporar los nuevos tráficos, privados y públicos, en mare¡ias biosanira-
rias a la doctrina ético-jurídica incorporada a los ordenamientos positi-
vos, a fin de aumentar l¿ nseguridadu y la ujusticiau.

Los man¡enedores de ambas preocupaciones dan por supuesra Ia idea-
lidad del Derecho, insrrumento privilegiados de justicia. Consideran que
éste es el instrumento adecuado para mediar en los conflicros sociaies pro-
tegiendo los derechos y garantizando la seguridad jurídica ante los nuevos
tráficos que la biomedicina ha introducido en la sociedad.

Ambas preocupaciones se imbr ican enrre sí ,  ind is t in tamenre se ar ien-
da a la  especí f ica ref lex ión ét ica,  c ient í ica o jur íd ica.  La producción
bioética, al especificar sus propuesras de solución, remite necesariamen-
te a cuest iones que t rasc ienden las verdades de la  c iencia para concre-
tarse en cuesriones fi losóficas, ideológicas, en torno a los específicos
modos de concebir  e in terpretar  la  v ida humana,  la  l iber tad y e l  orden
sociopol í t ico.

En esta línea interpretativa, entre el coniunto de reflexiones bioéticas

rendenres a proporcionar en el marco político de los estados de derecho

guía, de ética general, o de ética práctica, cabe diferenciar dos tipos de

In,i l ir ir conrrapuesros: uno fundamentado en principios religiosos' neta-

rnente ideológicos, de naruraleza iusnaturalista. Los partidarios_de esta for-

rna de interpi.t", lo. problemas bioéticos muestran una utendencia ideo-

lógica medievalizanre (que) tropieza, sin duda, con barreras infranquea-

bñs c"d" vez que d" .on daros de base positivamente irreductibles a la

conceptualización medievalr2r. Lo que acontece especialmente ante las

maniiulaciones reproducroras y cuanro afecte a la sacralidad de la vida.

Oira línea interpretativa es de naturaleza iuspositiuista y coiltraüualisttt.

Sus partidarios se situan en la tradición laica del racionalismo ilustrado y

aspii"r, a incorporar los principios teoréticos de las ciencias positivas a la

moral y al derecho.
Ambos modelos explicativos, aunque con desiguales méritos, se mues-

rran incapaces de dar soluciones coherentes y justas, siquiera sea formal, a

los dilemas que plantea el desarrollo biotecnológico y a su aplicación en

las sociedad.i 
".iu"l... 

Conviene precisar que, ambas líneas de abordaje

aspiran a dar respuestas éticas y materialmente posibles. Es decir, sus pro-

puesras son explicitamenre sólo éticas, pero en tanto que dirigidas a los

legisladores y a la sociedad, ellas proporcionan lineas reguladoras de con-

ductas para la ciudadanía. Sus análisis aunque dirigidos al poder legislati-
vo pretenden ser sólo prtpuestas morales. Ob.ietivos que trascienden con
mucho el supuesto d. qu. p"r,.n y, naturalmente, la finalidad de los mis-
mos. En la medida q,ri 

"-b"t 
lineas de abordaje acaban por reclamar Ia

actuación del derecho positivo de forma más o menos explícita' Con este
forma de operar trascienden la dimensión ética individual para hacer, tam-
bién, filosofía política y social.

4.1. Claves de la bioética iusnaturalista

Quienes se ubican en la trayectoria del iusnaturalisrtto pretenden dar
resoluc ión a los problemas b ioét icos concretos omit iendo e l  t iempo his tó-
r ico y las 

"porr" . ion. ,  
de las c iencias posi r ivas y sus consecuencias en las

ENTRE EL NACER Y EL N1ORIR -

2r M. S¡crus'rAN. Papeles de flosofa. Barcelona, Icaria, 1984 (pág. 309)
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sociedades donde conviven diversas ideologías y fundamenraciones éticas.
Desde esa abstracción proponen como remedio para los problemas: com-
portamientos individuales más éticos, más códigos deoniológic os 22 y na-
turalmente normarivas estatales resrrictivas y penalizadoras.

sus postulantes 23 que dicen apostar por la sola remoralización de las
conducras individuales y sociales como única vía para defender la digni-
dad humana sirúan la aparición de reflexión bioérica tras la Segunda Guerra
mundial. señalan que es a partir de 1948 cuando se hizo imperioso esta-
blecer límites éricos al comportamienro humano a fin de s"üaguardar 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 naralidad, la fecundación in uitro y la manipulación genéti-
ca. Afirman que las biotecnologías susrenran grandes 

"rp.."nr", 
p.io, 

" 
l"

vez.  provocan hondas preocupaciones en ranro:  (permi ten constru i r  su je-
tos con caracreristicas dererminadas a priori. Todo lo cual provoca exrre-
mecimienros y la necesidad de poner límires, 2a.

Los mantenedores de esta ideología podrían, pues, siruar el orígen de
la reflexión bioética en Tomás de Aquino sin ninguna dificultad episte-
mológica y mucho menos histórica. Dado que estaáimensión es ignorada
en sus análisis relativos al caso. No obstante, si los represenranr", d. ..."
corriente doctrinal sitúan el nacimiento de la bioética rras la II Guerra
Mundial, no es por coherencia epistemológica o histórica, sino por inte-
reses ideológicos: desde los cuales se permiten atribuir al positivi imo iurí-
dico la responsabil idad del genocidio nazi 2t.

22 I 'ara csta t radic ión no bastan los códigos deontológicos médicos y dcmás cole6ivos
de profesiones l iberales.  En la actual idad,  sus defensores re iv indican incluso una uér ica em-
presar ia l , .  Demanda que s i  no puedc atr ibuirse a la estul t ic ia,  hemos de conclu i r  eue cons-
trtuye un sarcasmo.

23 TETTA"v¡Nzt, Kelly, Scnecctl, D'AcosttN<-r y orros.
2' ScReccl.\ E. (a cura di), Cuno di bioetica. Milano, Agneli, 19g6, pág. 52.

_ 
r t  No deja de ser cur ioso,  por no cal i f icar lo de dramát ico,  qu.  lo,  , . i rJr . r , t " , , t " ,  d.  l "

ig lesia catól ica en la A. lemania hi t ler iana,  guardaran el  más absoluto s i lencio anre las arro-
c. idades que se comerían con personas humanas.  y que las cr í r icas dc las práct icas genocr-
das sólo fueran denunciadas por representanres de l r ig lesia protesranre.

ET.TTRE EL NACER Y EL VORIR .

Esta opción doctrinal define la naturaleza de la bioéti: i como nfi losó-

ftca, y en consonancia con st philosophia perennis, aspira r:sde ella a for-

mul"i los límires de la conducta moral individual y cole.. va. Apriorísti-

camenre define lo ubuenou, lo ujustou y lo nobligatorio, pi.,: todos los ciu-

dadanos. Lo llamativo es que los partidarios de esta form,.ción ideológi-

ca no se contentan con reformular sus principios morale.:ara orientar la

conducra de sus seguidores ante las nuevas posibil idades: otecnológicas.

A lo que tienen perfecto derecho. Sino que' por la Prof' i  naturaleza de

sus doctrinas, pretenden que esos principios dogmáticos on universales

y deben imponerse a toda la sociedad. En esta línea inter; etativa se hace

necesaria la intervención del derecho positivo. Afirman <.e la normativa

f uridico-positiva debe proteger los derechos naturalet, pa"r lo cual es Pre-
ciso que el Estado establezca límites jurídico-polít icos que.': l imiten lo que

se puede hacer y lo que no se debe permitir de acuerdo c,. lo que llaman

nderecho naturalr. Las normas que proponen, pretendid¿:'ente asentadas

en leyes de la naturaleza, aparecen como principios gene res del derecho

positivo. Y -como supo ver KELsEN- sin razón suficier : para ello, pre-

sentan esos principios como absolutamente válidos, al de,.-rárselos de de-

recho justo o natural.
Desde esta doctrina se hipostatiza el derecho positivo c mo unaturalu y

de ese modo se legitima la intervención del Estado para e :.blecer restric-
ciones a las conductas individuales. Restricciones que as. rstif icadas nie-
gan la pluralidad ideológica, supuesto fundamental de l: sociedades de-
mocráticas. En cuestiones de bioética pretenden reducir ).rcrdadpropor-
cionada por las ciencias naturales a sus verdades doctri¡res, en especial
todo cuanto afecta a la uida, ala muerte y ala sexualidad '.1mismo tiem-

Po que, desde su verdad creencial, religiosa, niegan valide:: cualquier otra
opción moral no coincidenre con ella.

Indistintamente del contenido material de cualquier f.rdamentalismo
iusnaturalisra -de cuyo análisis histórico 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-ocráticas, estas
ideologías gozan de legitimidad para expresar sus teorías. puntos de vis-
ta. Sin embargo, carecen de ella y de credibil idad histórir,. quienes desde
esos principi¿s reclaman que deben ser éstos los que suby;. can a cualquier
regulación positiva y, por ello, deben ser asumidos por ei :stado y aplica-
ctos a toda la ciudadanía. No sólo se muesrran indiferen ,s ante la citada
pluralidad que los admite como iguales, sino beligerant': con ella. Pues
con esta forma de oroceder niegan también el valor de la.:lecciones indi-



¿o
AscENStóN Cavonrt¡

f¡¡rn¡ sL-IrER I 
EL r9IR '

cclesial por la tradicción medievalizante que ahora, como en el pasado,

Il"udi." "n,t 
el derecho positivo 26'

4.2. Ln¡tt¡cIONES DE LA PROPUESTA IUSPOSITIVISTA

Desde la segunda línea interpretativa, los autores que se ubican en esta

corriente, se muestran preocupados por determinar las forma.t normativas

éticas y jurídicas adecuadas para la elección individual. En relación a los

nuevos tráficos con el cuerpo a que han dado lugar los progresos de la

biomedicina. Muestran especial sensibil idad por adecuar las nuevas posi-

bil idades a la legalidad jurídico-polít ica. Son actividades encaminadas a

aumenrar y proteger el ejercicio individual de la l ibertal predicada, la se-

guridad jurídica y el bienestar de la ciudadanía en general. Estos autores

constituyen un amplio espectro que asume la pluralidad moral de la so-

ciedad y comparten el principio de la contractualidad del derecho. Entre
ellos dif ieren según suscriban éticas de fundamentación uti l i taristas, rela-
tivistas, individualistas, normativistas o dialógicas.

Para estos autores la aparición de la bioética se ubica en torno a los
años setenta. Consideran que esta problemática surgió inducida por el ex-
traordinario desarrollo alcanzado por las biotecnologías, por la aceptación
polít ica de la laicicidad presente en la sociedad y por la extensión de los
derechos individuales. Circunstancias que exigen la elaboración de nue-
vos criterios racionales capaces de guiar las decisiones individuales, así como
la de proporcionar criterios jurídicos capaces de integrar la normativa que
regula las nuevas prácticas sociales en la doctrina que subyace a los Esra-
dos de Derecho, explicitada en las Constituciones.

La producción intelectual bioética desde el positivismo jurídico con-
tiene analisis y propuesras realisras y eficaces, si bien de desigual calado,
según sea el tema en concrero: la manipulación genética, la reproducción
asistida, el aborto, la eugenesia y la terapia génica, o la disrribución de los
recursos sanitarios. En general son posicionamienros sobre dos ejes prin-
c-ipales: a) la preocupación por el respeto y protección de los derechos in-
d iv iduales - indis t in tamenre se r rare del  derecho de los pacienres,  inves-
tigadores, usuarios o profesionales del sistema 5¿nl¡¿¡i6- y b) la preren-

27

viduales' condición,necesaria de cualquier comportamiento ético. Lo que

ffill,r:r;'"t. 
para el pensamienro l"t.o ..r,rlt" ;"d;;i;;;;;," iusna_

Es esta una concepción ideológica que, en la práctica, hace estéril com-partir con sus represenr"nr., .rr"lqui.r discusi¿., ,ob.. ros concreros pro_blemas bioéticos. La confront".ió;.;üuienes mantienen ..," porr.rondoctrinal puede, incluso, devenir ,r.r ,".J.-o, en ranro teóricamenrc es.línea de pensamiento no está dispuesta a modificar .,, drr.,r..o .n lo queafecta a la teórica dignidad y r".r"tiá"a1br,.".," de la vida humana. Enla amplia bibliografía-e*irr.nt. 
"d-it.ñ. 

sólo desde 1a opción éúca per-'í!í!'Ji,,i""oi:j:]'.tu" los actuales p.C"-", derivados á. la aplicación
sin detenernos a considerar  ras múl t ip les contradicc iones formalesen que incurren los par t idar ios de . r t " ,  áo. t r i " " r ,  ; ;  ; ; r " . ' i . , ; , r r , r . i " ,marer ia les que se han comet ido y comeren en nombre de esra ideolo-gía justif icadora del orden 

""i.t.rrt", 
basta subray". ;r;,;;; i , i ,.o ,¿._- i1 : '  e l  medio pr iv i leg iado que p¡oponen para resolver  los acucranresproblemas de que se hace 

".o 
t" uiá¿ti., J.-:; ;"::-*;::"1:especi ar p red i lecció n po r derecho 0." "i. 

-i j,i 
;l$:::,T lf,lilll;1::re obscuranristas e ideologizad", q,r. ,r i.g"n en la pracri." l" l ib..,"d yla racionalidad de los ,.."., h,.-"-d:;"1" decidir ,.br; ,;^;idas. y,más aún,  sus anál is is  ypropuesras d i f icu l tan la  denuncia d.  to  q. , .  t "y ,los problem"r grnr'"io. po. . l d..;r;; i l  científ ico en un mundo queno se deja cuadrar  de una vez por  todas y lo .s  también generados por  e lt ráf ico con mater iar  rorpo." l . r '  

" r í  
.o io la  desigual  d isr r ibución deIos  recu rsos  b iosan i t a r i os .

Las soluciones qu€abo.o,h"ñ;;;;.T'rünilr ji'il;il;:fl '.?:"";n:::."*r,*]
en la práctica los derecho, i.lo, '..., i"d;J";il;;i;.:d:r.'iiro, ,a.-más' en ranto reclaman la directa intervención a.r a..i.rr. p"ri, i io, o,o.-gan el poder de decidir a los médicor y 

" 
i;: jueces con ro cual decisionesde á1lito privado pasan a ser públicas. privan de este modo al individuoparticular de recursos y de ra iosibil idad de decidir sobre su vida de los

:i]: irr 
morales propios, t.ni..,do q,r. .r"uái."r ante el poder corporativoque le imponen los aparatos poríticos del estado. Los iusnaruralisás aban-donan' en la práctica' la,exigenc ta d,e justiciaen favor del valor orden, com-ponenre necesario oara la organización de la sociedad b".g;;;;. ü", ,"__bién se detecta rn .l dir..rrro doctrinal der iusnaturalismo bioético, un es-fuerzo po r dis tanciarse del .".ro.,"tir-o*b.r*,r;; *l; ;;.stalsia ¿6 M. S¡cRIst Áx. Papeles de f tosofla. Barcelona, Icaria, l9B4 (pág. 308).
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sión de conseguir que la normativización de esras nuevas posibilidades bio-
médicas se lleve a cabo con rigor, coherencia y sistematicidad desde la doc-
trina que fundamenta el sisten'ra político-jurídico vigente. En suma, la especí-
fica normativa que regule las posibilidades biomédiá ha de ser confornre con
los principios docrrinales y con los recogidos en las constituciones.

. 
E¡t9s aurores comparren la convicción de que en ras sociedades actua-

les el derecho positivo es el instrumento más 
"ie.,r"do 

y eitcaz para regu-
Iar las necesidades y demandas de los individ.ro. ,e.p.cio a las posibil iáa-
des que las biociencias habil iran 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-bienes'ta. g..r.r"l.

Desde estas posiciones se han realizaáo valiosos servicios a"la culrura
burguesa en dos específicos sentidos. por un lado, medianre sus aDorra-
ciones científ icas, ha aumentado el rigor, la consistencia y la .oherenci"
de las normas que regulan las nuevas prácricas biomédicas en los Estados
de derecho. Así como también, han clarif icado las posibil idades de funda,
menrar decisiones racionales y jusras desde divers", f,r.,d"m"rrraciones éti-
cas. Así mismo, ésta forma de hacer ha contribuído a desvelar el rremen-
do error en que se asienta el iusnaturalismo y el desenfoque en que incu-
rre cuando postula como justo su particular concepción dll d... jo.

Las críricas que desde el iuspositivismo se han iealizado al iusnaruralis-
mo muesrran, además, las dificultades de éste cuando se enfrenra a los pro-
blemas relacionados con el desarrollo de las ciencias positivas y su nesati-
va a aceprar que sus análi.sis y propuesras son ran ideológicas .á-o .uál.r-
quiera orras.

. 
En el conju'to de la producción bioética, las reflexiones y propuesras

desde el positivismo jurídico pueden calif icarse de meritoriar. ño ob.r".,-
te, la agudeza y alcance de ellas no han podido impedir que ros problemas
estructurales 27 que dieron lugar a esra específica ieflexián hayan desapa-

27^ La resolución jur íd ica dada en Norreamérica ¿l  ucaso Chekra[ : r r ry,  (19g0) pone de
manifiesto que rras la sentencia ha sido posible patentar 11 lltateña ui'ua. con,r,-..,r",
consecuencias para la va próxima patent ización del  genoma humano y para proporcionar
inmensos beneficios a las industrias multinacionaler.-E., .rr" línea de 

".tu".i¿r, 
,. h" pro-

nunciado el  Par lamento Europeo, mediante la Direcr iva 94lC l0 l l04 ( texro publ icado en

recido, o siquiera que hayan disminuido.28'.Y¡ se sabe, que las propuestas

iJrpori, iuirr"s no se encaminan a la resolución de los problemas materia-

i l$.r¿.la propia r¿cionalidad sistémica, formal, del positivismo se pre-

,"rr¿ 0n,."-.rri. h".., precisa la regulación normativa' uhacer ciencia' '

i "  .u . r r i¿r  c lave en b ioát ica es que e l  iusposi t iv is ta t iene que mediar  en-

,r. u"lor., opuestos con gran transcendencia para los individuos, Ia espe-

cíe y la sociedad'

í.r.l,rro desde Ia perspectiva formal en que dice situarse, el iuspositi-

uirmo p".... olvidar que los problemas bioéticos principales no son pro-

LirÁ"r rU"ríficos, siná -at..i"l., y axiológicos. Aproximarse a los proble-

mas bioéticos, siquiera sea desde la perspectiva formal, implica contem-

"i", 
f" posibil idaá de adoptar decisiones racionales y justas ante los valo-

i . ,  oprr . . ,o ,  ra l  como los p lantea la  b iomedic ina a la  sociedad.  Y los ius-

oori, iuir,", saben -al *.no, desde KEnEN- que pronunciarse científ i-

."-.nr. sobre valores opuesros desde la ciencia jurídica es imposible. Lo

que no implica cuesrionar la volunrad de que el derecho sea justo, sino

qu. pl"tt,." un problema distinto. uUna teoría pura del derecho de nin-

j ir" tnoao se opone a la exigencia de un derecho justo cuando se declara

a sí mismo incomperen,. p^r" resolver la cuestión de si un determinado

d.erecho es justo o no, el pioblema acerca de cuál sea el elemento esencial

de la justicia. Una reoría p,rra del derecho -en cuanro ciencia- no puede

conresrar a esa pregunta, en ,rirtud de que es imposible contestar a ella

cientificamenteu 'e.

EÑTRE EL NACER Y EL MORIR

el  DOCE, núm. C l0 l ,  de 9 dc abr i l  de 19,)4,  págs.  61 y s igs.)  prohib iendo las patentes

de embriones, genes o partes del cuerpo (en su estado natural". Lo que no impedirá la

patent ización d. .sto,  marer ia les cuando sean ais ladas del  cuerpo humano. Es decir ,  cuan-

do sea técnicamente posible. Eso sí la Directiva añade que serán consideradas prácticas

aceptables las ucompat i t r les con la d ignidad humanau.
28 Después de ia sentencia d" l  .caso Babv M.,  la matcrnidad por subrogación es f re-

c u e n t e e n l o s E E U U . y e n E u r o p a . A u n q u e e s a p o s i b i l i d a d  t i c n i c a s ó l o  e s t á a l a l c e n c e d e

parejas, o de mujeres ,o1", .on recursos para pagar y por ello las únicas con posibilidad

real para elegir.
tn H. K¡rseN. Teoría General del Derecho l del Estado. México, UNAM, (3 edic') 1969

(traducido por E. Gancfl Martroz) pág. 6.
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Esta exigencia metodológica intrínseca al iuspositivismo sitúa a los bio-

éticos que lo suscriben ante una aporía: aspiran a integrar con justicia los
nuevos tráficos y valores relativos al cuerpo, a la vida y a la muerte en la

doctrina polit ico-jurídica con el f in de aumentar la racionalidad, la segu-

ridad, el orden y la justicia. Pero no siendo valores cienttf icos con los que

tiene que operar sino fi losóficos e ideológicos, su intervención implícita

contribuye a restaurar el orden social que requiere el acrual sistema concu-

rrencial. Actuando de este modo claudican ante el orden positivo. Clau-

dicación vergonzante o necesaria si Io que se pretende no es introducir

racionalidad y justica, sino restañar las brechas abiertas por las biociencias

en la ideología de la sociedad capitalista.
El conjunto de la producción bioética de sesgo positivista, así como los

abundantes (pareceres), informes, de los Comités de Etica nacionales mues-
tran el asunto de los opuestos ualores -entre juridicidad y seguridad jurí-

dica- como necesario e irresoluble. Y esto porque no existe la posibil i-
dad de adoptar unadecisión racional sobre ellos. Por lo que se puede afir-

mar que, la confrontación entre valores sobre la que tiene que mediar la

bioética es un conflicto necesario y, aIa vez, trágico. En tanto hace exclu-
yente la elección entre la uerdad, principio fundamental de la ciencia, y la
justicia, supremo desideratum de la polít ica.

Puede concluirse que cuando se analizan las concretas propuestas de
resolución a los problemas bioéticos que realizan los iusnaturalistas y los
iuspositivista5 -5¿ly¿¡d6 las notables diferencias entre las aportaciones de
ambas d6q¡¡l¡¿5- paradógicamente, ambas, concluyen haciendo una apo-
logía del orden burgués existente. En tanto que ambas co¡¡ientes claudi-
can ante el valor orden en detrimento del valor iusticia.
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JURIDIFICAR IA BIOÉTICA. UNA PROPUESTA METODOLÓCTCA

Manuel Atienza

A Juan Cabello

I, Los CoMITÉS DE ETICA

Hace algunos años, en la primavera de 1992, recibí primero una lla-mada y luego una visita de un médico del.Hospital c.r '.."i J. alicante,para invitarme a formar parre del comiré de Ensayos clí"i;;. ;"" enron-ces estaba en vías de remoderación. A un fi.Iósofo i.r o....rr. 
"tJ 

t. ,upo-ne algún conocimienro de Dereclrg y d: E¡." y ;ü"fifi¿r'ui..,, nl_guien- le había hecho saber de mi condición de iu"sfirósofo;,r., ¿. -o-mento -y merced al proceso de urransformación, l levado 
" 

."bo por IaLey de Reforma universitaria-, lleva consigo rambién la de filósofo dela moral y de Ia polírica. El por q;J; ; p""." q"u necesiraba er comité delHospital .ona", .on una persona con esas cualif icaciones se me aclaró a lo,::*: O. esa visita; por suerre para mi, el doctor C,q¡ELro resultó ser unaPersona notablemenre comprensiva,  de manera que nr i  esrr icra ignorancia
5: :  

. . " r : i : r  -que, .como era de suponer,  renían Fundamentalmcnrecaractet jurídico- no le Ilevaron , bur.". en orro lrdo _q,,J¿., 
"n 

ni_
l1t :':t-d"spacho de la Facurt"d d;-ó;...ho*_ al nuevo miembro deluomité. La información que me rransmitió, y que me llevó a acepcar laPropuesta que me hacía,  puede s intet izarse como s igue.La Ley del Medicam.rrro, d. 20 de diciembre de 1990, dedica el títulotercero a regular los ensayos crinicos, esro es, ra evaluación experimenralqe un medicamento con seres humanos. Se trata, como es obvio, de unaactividad indispensable para el progreso J. l" ,.."p.útica y de la invesri-gación f".-".o1óni.a. pero 9ue, como tanrbién resulta obvio, puede afec_tar negativamrnrr"' d.i..ho, fu.,d"-."r"r., ¿" los sujeros con quienes seensaya. Para evitarlo. la Ley esrablece ,r." ,.. i . de_ cautelas. por ejemplo,recuerda que los 

"nrr'o, {.f., ..*;r;;;; 'postulados éricos conrenidosen fa Declaración de helsinki (1964) y en sucesivas actualizaciones (De_
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claración de Tokio, áe 1975, y de Venecia, de 1983). Presta una especial
atención a la necesidad de obtener un consenrimienro debidamenre infor-
mado por parte de los sujetos del ensayo (y/o de sus representantes lega-
les). Obliga al promotor, en determinadas circunstancias, a concerrar un
seguro que cubra los posibles daños y perjuicios. Y, sobre todo, crea los
Comités Eticos de Inuestigación C/ínica, sin cuyo informe previo (y favora-
ble) no se puede realizar ningún ensayo.

En realidad, este últ imo es un órgano sólo relativamenre nuevo. Desde
un Real Decreto de 1978 (de 14 de abril), desarrollado por una Orden de
l9B2 (de 3 de agosto), existían ya unos Comités de Ensayos Clinicos con
funciones básicamente de supervisión. Los nuevos comités previsros por
la Ley del Medicamento (y regulados en detalle por un Real Decrero de
16 de abril de 1993) se distinguen, sin embargo, de sus predecesores en
varios aspectos: sus funciones son más amplias y más decisivas; el caracrer
ético aparece mucho más resaltado, como lo refleja la nueva denomina-
ctón; y su composición resulta también notablemente ampliada. Anterior-
mente (según Ia Orden de 1982 ya mencionada), se aceptaba la posibil i-
dad de que ucuando convenga) se pudiera incorporar al Comité, pero en
calidad de miembros no permanenres, a especialisras ajenos a las profesio-
nes sanitarias, como uingenieros, juristas, informáticos y orros) (art. 4l).
Ahora, y seguralnente como consecuencia del nuevo perfi l  uéricou de los
comités, los miembros legos adquieren un mayor peso. Así, la Ley de 1990
señala que los comités estarán formados (como mínimo, por un equipo
interdisciplinario integrado por médicos, farmaceúticos de hospital, far-
macólogos clínicos, personal de enfermería y personas ajenas a las profe-
s iones sani tar ias de las que a l  menos una será jur is ta,  (ar t .64,  ap.  3) .  Y e l
lleal Decreto de 1993 especifica que el número rotal de miembros no puede
ser inferior a siete, ude los cuales, dos al menos, deben ser ajenos a las
profesiones sanitarias, debiendo ser uno de ellos juristau (art. 41, ap. 1).
No era, pues, extraño que los responsables del Comité anduvieran en busca
de un jurista al que se le supusiera rambién algunos conocimientos de ética.

Mi participación en el Comité, durante unos dos años, consriruyó una
experiencia agradable y enriquecedora. Yo estaba enronces -y sigo están-
dolo- muy interesado en cuestiones de argulnenración y las discusiones
dentro del Comité (que se reunía aproximadamenre cada dos meses) re-
sultaron ser, en muchos aspecros, un modelo de discusión racional. Mis
compañeros me parecieron profesionales serios, altamente competentes,
genuinamente abiertos hacia las opiniones de los demás y que asumían
con respecto al trabajo del Comiré una acrirud de <interés desinreresadou

oue raramente he observado en otras insrituciones. En particular, todo ello

ántr"stab" 
muy vlvamente con las grescas universitarias Para confeccio-

1", llt pf"tes de^estudio en que me había visto envuelto meses antes y

^,,p venían a conrlgr¡rar -pensé entonces- un tiPo de discusión no sólo

ffi;: i ; ¡,rr,á.n,. opt""o aldelComité' En un caso' el.debate se

ilü; ;;',.aáo (d'sde I ue go' i ndeb idlme¡te),<o 
i: : :: .1'-'i::' :'io "' "-

rre intereses Partlculares, tiyo '"'ult"do distaba además de ser una deci-

l i¿"'-"t pfán d..studio,-- que supusiera trna maximización de esos in-

;;;.r.r. En^el otro caso, el d.l Óomiti del Hospital, se trataba de discusio-

nes sobre inrereses generales y no negociables y las dec.isiones se. alcanza-

;;; (.... recordar {rr. ri.-p" por unanimidnd) guiados exclusivamente

;;; ,d." de correcció.t. io qlt me ha quedado de esa experiencia de

dos años no es, sln embargo, 
"tt it"-ttttt 

una buena -o excelente impre-

sión, sino también una serie de opiniones más o menos esPeclflcas' que

.orrii..r.r, alguna que otra matización con resPecto al anterior iuicio ge-

neral, y que podría resumir en los siguientes Puntos''-- ' tt '  ' t ; 
pr.r.r,. i" de miembro, lJgo' tt '  el Co-ité cumple' sin duda'

una función positiva: contribuye 
".á.r,."...r,ar 

una tendencia al ucierre'

;;; * r"ron"bl. pensar se encuentra siempre -aunque-tan sólo sea en

.'r,"do latente- en el interior de cualquier profesión; y' de-alguna mane-

ra, hace que aumenten las posibil idades de un dialogo en el que se l legue

" 
*n ..rrrit"d, o qtte todls (no sólo los miembros del Comité) podrían acep-

tar. Me parece, sin embargo, exagerado dssi¡ -6srno alguna vez he oido

o leid,o-l que los mi.*bás l.go", ,on los que ulegitimano.al Comité: los

médicos, farmaceúcicos, sanitarios, etc. no son (menosD cludadanos que

los demás ni umenos, caPaces de pensar en términos de intereses genera-

les o, si se quiere, universalizables. Estimo acertado que' como lo estable-

ce la ley, haya más de un miembro lego en cada comité' Pero tengo ciertas

dud"s i" p**, d. lo que podría ,,rg".,i, el título de este traba.io) de que

uno de ellos deba, necesariamente, ser un jurista' Por un lado' porque lo

que, en mi opinión, requiere un órgano de ese tipo tgtt- P:tt:t"s con ca-

pacidad para tratar p.otl.-", .ornpl.;ot, con mentalidad abierta y acti-

iud no burocrática (no formalista), y estas son cualidades que.no creo pue-

dan adjudicarse automáticamente f en exclusiva a los egresado.s de las Fa-

cultad.es de Derecho; si la ley no exige la presencia de un psicólogo' un

asistente social o un fi lósofo de la moral, no veo por qué ha de hacer una

excepción con los juristas. Y' por otro lado, Porque si. lo que. se deseara (y

esto me parecería cuestionabL) que ese miembro del Comité cumpliera

EqflE 
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una cierta función de asesoramiento legal, entonces la licenciatura en De-
recho sería manifiestamenre una cualificación insuficiente.

2) En la inmensa mayoría de los casos, la participación de un miem-
bro lego en las discusiones del Comité se circunscribe a revisar las hojas
informativas que se entregan a los pacienres que van a ser sujetos del en-
sayo y con objero de que su consent imienro no consisra en una mera fór-
mula. Los problemas (frecuentes) que aquí suelen plantearse tienen que
ver no sólo -como sería de prever- con el uso de tecnicismos innecesa-
rios que dificultan la comprensión, sino también con el carácrer incom-
pleto de las informaciones y, sobre todo, con un descuidado uso del cas-
tellano que, en ocasiones, lleva a la redacción de frases pracricamente inin-
teligibles. La causa de esto últ imo me parece qr.r. .rrrib" en que, muchas
veces, esos textos han sido redactados originariamenre en inglés y nadie
-incluidos los poderosos laboratorios promorores de los ensayos- pare-
ce haber mostrado interés en que la traducción alcance el nivel de correc-
ción exigible a un hablante del castellano medianamenre comperente. A
la vista de lo que he observado también en orras reuniones con médicos,
diría que hay algo de cierro en lo que suele decir un amigo mío, f i lólogo:
(Es verdadernmente una suerre 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 últimas
en todo discurso práctico, me parece justificada la calificació n de hico que
ostentan los comités. Por ejemplo, si se experimenta con comatosos, en,
tonces se asumen, bajo determinadas condiciones, ciertos riesgos que de-
ben evaluarse con la mayor precisión posible, al igual que los beneficios
superables para los participantes en el ensayo o para orros enfermos. Con
ello, sin embargo, no tenemos todavía la respuesta a la pregunta de uqué
se debe hacer en ese caso), que exige la asunción de una norma -necesa-

riamente ética, aunque pudiera también rener carácrer jurídico o de otro
tipo- como nsólo 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, quc
todo Io que se discute en un comité sean cuestiones de ética. Más bien
ocurre al contrario: cualquier decisión de un comité tiene siempre -por
lo que se acaba de decir- un caracrer 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 I 9ue, con frecuencia,
ni siquiera se explicita. Los casos de conrroversia ética pueden deberse a
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una disputa sobre cuál sea la norma ética aplicable o sobre cómo deba in-

ferpretarse una determinada norma o sobre qué norma deba prevalecer en

.l ."ro en que resultaran aplicables normas contradictorias. Pero ese tipo

de discusión sólo puede plantearse una vez establecidos los hechos del caso,

esro es, vnavez recabada toda la información de tipo técnico que resulte

relevante. Así pues, incluso en los casos (que lógicamente han de ser los

menos) en que puede hablarse de conflicto ético, existe un amplio tramo

de discusión en que los miembros legos no tienen -no pueden tener-

nada que decir.

4) La circunstancia anterior -la posibil idad de distinguir entre cues-

tiones técnicas y cuestiones éticas permite plantear una modificación en

el funcionamiento de los comités que, en mi opinión, los volvería más

eficientes (dado el tiempo que ahorraría) y potenciaría también el papel
de los miembros no expertos. Se trataría de que las cuestiones de carácter
esrrictamente 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 concentraría en adoptar la decisión final, evaluando
conjuntamente los diversos datos de tipo técnico, examinando con detalle
los aspectos que la propia ponencia juzgara dudosos, y cerciorándose de
que no existen obstáculos de tipo ético (incluidos, de manera especifica,
problemas de consentimiento) para la realización del ensayo. Todas estas
son cuestiones en las que una persona no experta en temas sanitarios po-
drla, sin embargo -y si se le facilita la información relevante-, rener
algo que decir.

5) Los Comités Éticos de Investigación Clínica deberían formar parre
de, o convivir con, Comités de Éticá de Hospital que tuvieran también
competencia en cuestiones asistenciales y, probablemenre, en medidas de
gestión hospitalaria. Me parece q.re, fu.,d"mentalmente, puede pensarse
en dos razones que justif ican la existencia de comités de ética -édi." o,
más en general, de bioética. Una de ellas es servir de apoyo -pero no
sustituir: la concienciaética es algo de cada cual- al profesion"l, 

" 
lot

familiares o al enfermo que haya á. ,o-", una decisión en un conrexto
de conflicto ético. La oria es ejercer un control social en un ámbiro en
que están en juego derechos e inrereses de todos y cada uno de los indivi-
duos de un" .o.ñunidad,  pues la  salud es,  obviamenre,  un b ien pr imar io,
t t t : . . t ,condic ión p"r"  poi . ,  gozar  de cualquier  orro b ien.

,- 
Sin embargo, 

"-bo, 
t iposáe razones .ro 

"rtá., 
menos presenres cuan-qo se trata de decidir qué hacer con un paciente resrigo de Jehovl que se

nrega a una transfusión sanguínea o con un tetrapléji.á q,r. pide se l. p.r-
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mita acabar con su vida, que cuando se trata, por ejemplo, de ensayar un
nuevo fármaco con enfermos de sida. No parece existir ninguna circuns-

rancia relevante para pensar que el caso es más merecedor de atención éti-

ca que los dos primeros. En realidad, en los últ imos años han ido consti-

tuyéndose diversos comités asistenciales de ética, cuya competencia se ex-

tiende a los conflictos éticos surgidos en la práctica clinica del Hospital

donde radica el comité. Su composición suele ser muy semejante a la de

los comités éticos de investigación clínica pero, salvo excepciones, no han

alcanzado aún un nivel de consolidación institucional comparable a la de

e s t o s l .

2. Los pRrNcrpros DE IA BIoÉ,TICA: I-¿. wnslóN ESTÁNDAR Y ALGUNAS

PROPUESTAS ALTERNATIVAS

A Juan C¡¡¡,1-t-o le debo no sólo mi participación 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 práctica de la medicina y con la investigación biomédica y

biológica. El primer dato que llama la atención a quien se aproxima por

primera vez a esta problemática es la existencia de un importante consen-

so en torno a los l lamados nprincipios de la bioéticar. Esos principios cons-

tituyen el punto de partida obligado en cualquier discusión que uno em-

prenda con médicos, sanitarios, biólogos, bioeticistas, etc. a propósito de

la eutanasia, los trasplantes de órganos, el genoma humano, la optimiza-

ción de recursos en medicina intensiva, la asistencia a enfermos de sida o

la experimentación con algún nuevo Fármaco.). Pero qué son esos princi-

pios y como se ha l legado a su formulación? El origen se encuentra en la

creación, por parte del Congreso de los Estados Unidos, de una Comi-

I Por lo que se refiere a su grado de institucionalización jurídica, existe, cuando me-

nos,  una orden de la Consejer ía de Sanidad y Segur idad Social  de la General i tat  de Catalu-

ña (de 14 de diciembre de 1993, de acreditación de los comités de ética asistencia.l), y una

circular  de la Dirección General  del  Insalud (de 30 de marzo de t991) en la que se dispo-

ne que (en aquellos hospitales donde existen profesionales médicos y/o de enferemería for-

mados en bioética, se inicie el proceso de creación de Comités Asistenciales de Etica,. En

esas dos normativas se pone el énfasis en el carácter estrictamente consultivo de los comir.ls

que en ningdn caso podrán sustituir en las decisiones clínicas de los profesionales.
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sión Nacional encargada de identificar los principios éticos básicos que

deberían guiar Ia investigación con seres humanos en las ciencias del com-

Dorramiento y en biomedicina. Esa Comisión comenzó a funcionar en

i974 (unot cuatro años después de que se acuñara el término nbioética,

para designar los problemas éticos planteados por los avances en las cien-

. i " r  b io lógi .as y médicas) ,  y  cuatro años después,  en 1978,  los comis iona-

dos publicaron el l lamado ulnforme Belmontu, que contenía tres princi-

pios: el de autonomía o de respeto por las personas, por sus opiniones y

eleccion.s; el de beneficencia, que se traduciría en la obligación de no ha-

cer daño 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 expresión canónica de los principios se encuentra, sin embargo, en un
libro del afio 1979, escrito por Tom L. Bs¡ucunMp (quien habia sido
miembro de esa comisión) y James F. CntlonpsS 2. En esa obra se añade
a los anteriores principios uno nuevo, el de no maleficencia, y a todos ellos
se les da una formulación suficientemenre amplia (y vaga) como para que
puedan regir no solo en la experimentación con seres humanos, sino tam-
bién en la práctica clínica y asistencial. De acuerdo con la excelente sínte-
sis que efectúa Diego GR¡cia 3, los aurores (que curiosamente parten de
concepciones distintas de la ética: Br¡ucuatr¿p es un urilirarista y CHtr--
DRESS básicamenre un kantiano) entienden que se trata de principios pri-
ma facie, esto es, que obligan siempre y cuando .ro .rrtr..r ..r co.rfli.to
entre sí; en caso de conflicto, los principios se jerarquizan a la vista de la
situación concrera; o, dicho de otia forma, no hay reglas previas qus den
prioridad a un principio sobre orro, y de ahí la necesidaá de llegar a un
consenso entre rodos los implicados, lo que consrituye el objetivo funda-
mental de los nComités institucionales d. Eti.",.

, 
Por lo demás, en esa obra no se conriene una formulación muy precisa

de los principios en cuesrión, sino que el acento se pone más bien en las
olversas interpretaciones de cada principio y en los problemas que surgen
al Poner en relación cada uno d. .ror'p.i.rcipios con lo, ot.or. Así, ser
respetado como persona aurónoma significa, en primer lugar, reconocer

i 
n::"1!^ 

"f 
Biomedical Eth¡.rs, Oxford University press, 30 ed. 1989.

,rrfr.t''o"o'tientos 
de decisión en ética clínicd,Eud,eÁa, Madrid, 1991, cap. 2, págs.33

*.u¡Sdü
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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 acruar aurónomamente (BEAUCHAMP y CHTLDRESS, 1989, pág.

71). Sin embargo, Ia autonomía no es el principio suPremo (no funciona

como una especie de principio utriunfor), sino uun principio moral en un

sistema de principios, (pág. 112). El de no maleficencia implica que no

se debe causar daño a orro y se diferencia así del principio de beneficencia

que envuelve acciones de ripo posirivo: prevenir o e[iminar el daño y pro-

mocionar el bien (pág. l2r. Pero se trata más bien de un contínuo, de

manera que no hay una separación ta iante entre uno y ot ro pr inc ip io (pág.

194). Finalmente, el principio de justicia en senrido formal significa que

una persona no puede ser tratada de manera distinta que otra, salvo que

entre ambas se de alguna diferencia relevante (pág.259). Pero existen di-

versas teorías de la justicia que interpretan de manera distinta los criterios

materiales (sin los cuales, aquél principio es vacío). concretamente, los

autores consideran que hay tres grandes tipos de teorías: las igualiraristas,

que ponen el énfasis en el igual acceso a los bienes que toda persona ra-

cional desea; los l iberales, que pon€n el énfasis en los derechos a la l iber-

tad social y económica; y las uti l i taristas que ponen el énfasis en una com-

binación de criterios de Ia que resulta una maximización de la uti l idad

pública (pág.26r. Las teorías son incompatibles entre si (al menos en

cierros puntos), pero no cabe optar por ninguna de las tres (ni existe tam-

poco alguna de orden superior que las arricule sistemáticamente), de ma-

.r"r" q,r. lo único que cabe esperar es que ulas políricas públicas cambien

d. poit,rt" poniendo el énfasis ahora en una teoria y más tarde en otfa

Esti terreno inseguro puede reflejar una cierra duda y ambivalencia
-añaden- pero no equivale necesariamente a injusticia, (págs. 301-2)'

Como se ha señalado muchas veces, esta concepción ha conformado'

prácticamenre desde su formulación, el paradigma dominante en bioéti-

.". E.r la obra de Diego Gn¡Clt ya mencionada, Procedi/n¡entos de deci'

sión en ética clínica, r. ..r.r.,..t,r" una clara y completa exposición de la

discusión que ha tenido lugar en este campo en los últ imos veinte o vein-

ticinco años. Yo voy a referirme aquí únicamente, y en forma muy breve.

a dos propuestas crít icas con respecto al anterior enfoque principialisra y

debidas, la una, a Albert R. JoNser'r y Stephen Toul-tr¡lN, y la otra, al pro-

pio Diego GR¡cn.- 
JoxseN y Toui-urN formaron también parte de la mencionada Comi-

sión del Congreso norteamericano y escribieron, en 1988, una obta, Thc
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Abilse d Casuistry a, en la que propusieron, frente a lo que llamaron ula
-úraníade 

los principios, (la idea de que la ética consiste exclusivamente

en un código de reglas y principios generales), la rehabil itación de la uca-

suísticp, esto es, de un método de pensamiento que se centta, fundamen-

talmente, en el caso concreto. Se trataría, según ellos, del procedimiento

adecuado en camPos como la administración pública, el Derecho, la me-

dicina o la éúca, en donde deben tomarse decisiones prácticas a la vista de

las peculiaridades de cada caso y en donde sólo cabe alcanzar conclusio-

nes provisionales. La razón no opera aquí -cabría decir- de manera de-

duciiua, sino en forma analógica. No es posible partir de principios o re-

glas generales indiscutibles para obtener una conclusión concreta a través

á. .rn" premisa menor que especifique las circunstancias del caso. Por el

contrario, el punto de partida son simplemente máximas, tópicos o luga-

res comunes que sólo pueden ser comPrendidos en términos de los casos

paradigmáticos que definen su sentido y su fuerza (pág. 23); lo esencial,

por ello, consiste en elaborar una taxonomía (moral, médica o jurídica)

que clasifique los casos según sus semejanzas y diferencias. De acuerdo con

los autores, la Comisión habría operado -sin que sus miembros fueran

muy conscientes de ello- en una forma casuística, esto es, clasificando
las semejanzas y diferencias moralmente significativas que se daban entre
Ios diversos tipos de investigación considerados. Ese método casuístico es
lo que les habría perrnitido alcanzar un acuerdo en sus conclusiones prác-
ticas, por más que los principios generales asumidos por los distintos co-
misionados difir ieran entre sí: uLos miembros de la comisión -escriben-

estaban ampliamente de acuerdo acerca de las recomendaciones prácticas
de carácte¡ específico; estal¡an de acuerdo en qué estaban de acuerdo; pero
lo único en lo que no podían estar de acuerdo era en por qué estaban de
acuerdo sobre ello. En la medida en que el debate tenía lusar en el nivel
de los juicios particulares, los once comisionados r,eían l"r ' .or", básica-
mente en la misma forma. En el momento en que se remontaban al nivel
de. [os npr inc ip ios ' ,  iban por  ceminos , .p"r"dár .  En lugar  de pr inc ip ios
untversales establecidos de manera sequra, en los que tuvieran una con-

4r40

o--" 
Albert R. JoNseN y Stephen f'oul-vrx, The Abuse of Casuistry. A H\tory of Moral

xcasoning, University of ódifÁrnl" Press, Berkeley -Los Ág"les-iondr.r, 1988.
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5 Anteriormente al libro antcs citado (Procedimientos de decisión en ética clínica),\'t '

bíe cscrito una volutninosa, docun-rcntada e importante obra', lundattenttts de bioitica (Ltt-

dema Univers idad,  Madr id,  1989),  en donde pasa revista práct icamente a toda la h istc ' r r ¡

de la ét ica.  Ahí  en el  pr i r logo,  just i f ica ese (verdader¡mentc ímprobo) t r : rbaio de fundrr-

mentación porque (anunque el  c l ín ico desea, por lo general ,  respuestas rápidasy concrc-

rasD, .el int"nto'.le ,.rol.,,.i los problemas p.ácii.os .on...,o, sin un previo trabajo dc ftrn-

damentación es un error  grave,  que al  f inal  se Paga ca¡oD (pág'  l2) '

E{TP€ EL NACER Y EL MORIR '

3. UN¡ cpJrlce A Los MoDELos DE JousrN-ToULMIN Y DE GRACIA

En mi opinión, estas dos últimas propuestas están en lo cierto al consi-

derar insatisfactoria -o, al menos, insuficiente- una concepción pura-

menre principialista como la de BE¡ucHnMP y CHILDRESS, y ambas apun-

Én también en la dirección adecuada al esforzarse por construir una ética

-o una bioética- que proporcione criterios de carácter objetivo y que,

por así decirlo, se sitúe a mitad de camino entre el absolutismo y el relati-

v ismo moral .  S in embargo,  n inguna de e l las const i tuye,  a mi  ju ic io.  un

modelo enteramente satisfactorio, por lo siguienre.

En relación con Ia obra de JoNseN y Toui-vrN, me parece que hay dos

críricas fundamentales que hace r. La primera es que el recurso que ellos

sugieren a las máximas o tópicos es manifiestamente insuficiente para ela-

borar criterios objetivos de resolución de conflicros. Esto es así porque fren-
te a un caso dificil -bien se trate del Derecho, de la medicina o de la
ética- existe siempre más de una máxima aplicable, pero de signo con-
uadictorio; y el problema es que la tópica -o la nueva casuística de JoN-
sEN y TouLMlN- no esrá en condiciones de ofrecer una ordenación de
esas máximas; o, mejor dicho, no podría hacerlo sin negarse a sí misma,
pues eso significaría en último término que, lo determinante serían los prin-
cipios o las reglas -si se quiere, de segundo nivel- que jerarquizan las
máximas. La segunda 6¡i¡i6¿- estrechamente conectada con la ¿1n¡s¡i6¡-
el que estos autores parecen depositar una excesiva confianza en la pru-
dencia o sabiduría práctica -lo que ARlsró"1¡l-Es llamó frtin¿sl¡ en cuan-
to oPuesto a episteme- y en su capacidad para resolver en Éorma cierra -
o, al menos, co.r tod" la certezaq,r. pn.d" existir en las cuestiones prácti-
cas problemas específicos. Como ha escrito John Annts, uno de sus crít i-
cos: <La fe de JoNstN y ToulvtN en la casuísrica como una máquina de
consenso social es muy probablemenre gratuitar 6.

. 
Por lo que s. ,.f i .r. a la propuesra"c{e Diego GRACn, su intento de

¡erarquización de los principios no nre parece enceramente logrado. Es cier-
to, al menos t"l y .o-o yo veo 1", .or"r, que las razones uti l i taristas -las
que están l igadas con la felicidad o con lo bueno- deben subordinarse a

fianza incondicional, y que les diera un fundamento intelectual para.¡ui-

cios particulares acerca de tipos de casos específicos, lo que ocurría era justo

lo contrario,' (pág. l8)'

La crít ica, y lá 
"l,.t.t", iva' 

de Diego GnaclA es, en cierto sentido' de

signo opuesto a la de JoNsrN y TourvtN. El concede, por cierto' una gran

i.ñpo,t"¡r. i" a la casuísti c -y, en parricular, a la (nueva casuísticau de

estos últimos pero lo que le preocupa, sobre todo, son las cuestiones de

fundamentación t. La operatividad de los principios de la bioética pasa,

en su opinión, por establecer alguna jerarquización entre los mismos que

no d.penda ds i¿ .ponderaciónu de las circunstancias de cada caso. Su ide¿r

viene a ser que esos cuatro principios no tienen el mismo rango' precisa-

menre porq,.r. su fundameniación es disrinta: ula no-maleficencia y la jus-

ticia se diferencian de la autonomía y la beneficencia en que obligan con

independencia de la opinión y la voluntad de las personas inrplicadas, I '

( . ) pot tanto tienen LLn rango suPerior a los otros dosu (pág' 126)' Entre

uno, y otros hay la diferencia que va entre el bien común y el bien parti-

cular. Por s5e -¿fr¿d6 GRnCn- los primeros configuran una uética de

mínimos, y los segundos una uética de máximosr: uA los mínimos mora-

les se nos pn.d. áblig". desde fuera, en tanto que la ética. de máximos

depende ,i.-pr. del propio sistema de vaiores, es decir, del propio ideal

de perfección y feliciáad que nos hayamos marcado. (Jna es la ética del

udÁ.r, y l" otr" la ética de la "felicidad,. 
También cabe decir que el pri-

ln., ., i \r. l  [el configurado por los principios de no maleficencia y iusticie]

es el p.opio de lo..áofrectáu (o incorrecto), en tanto que el segundo fel de

lo, prin.ipios de autonomía y beneficencia] es el propio de lo. ubuenou (o

*"ü) .  Por . ro,  e l  pr imero se corresPonde con e l  Derecho,  y  e l  segundo es

el específico de la Moral, ' (págs. I29-130)'

bflü"

6 
La c i ta la tomo de GR¡cr¡ ,  l99l  ,  pág.  105



4544 MANUEL ATTEN-2A

las razones de corrección -las que se vinculan con los fines últimos-,

pero la división de los principios que él efecrúa no la veo justif icada. Por

u., lado, el fundamento de esa jerarquización(el hecho de que unos obli-

gan con independencia de la opinión y la voluntad de los implicados) pa-

,... .n,rolu.r una suerte de petición de principio: si se acepta el criterio,

enronces, obviamente, la autonomía ha de rener un rango subordinado,

pero lo que no se ve es por qué ha de ser ese el criterio de la jerarquía;

.r,o .., q,teda sin fundamentar Por qué la opinión y Ia voluntad de los

implicados -o sea, la autonomía- ha de subordinarse a alguna otra cosa,

a algún otro valor. Por otro lado, GR¡ct¡ entiende que los principios del

primer nivel nson expresión del principio general de que todos los honr-

b.., ,o-o, básicamente iguales y merecemos igual consideración y respe-

tou (pág. 128); pero si se acepta ésto, no se entiende muy bien por qué la

opinión y la voluntad de un individuo ha de contar menos que la de otro,

esro es, no se enriende por qué la auronomía no es también expresión de

ese principio general 7. Finalmente, la distinción entre esos dos niveles pre-

supone dos ideas que no me parecen aceptables: lJna es la tesis -no afir-

mada, creo, explícitamente por GRACIA, pero implícita en su planteamien-

to- de que causar un daíro a una persona es moralmente Peor que no

hacerle un bien (por ejemplo, que matar es Peor que dejar morir); esto es

lo que pafece 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 exposición no me Parece del todo clara- por no

pri...r,r. estos dos últimos principios con'ro el reverso y el anverso de un,r

misma realidad, sino como una diferencia uentre el bien común y el bien

particular) (pág. 129); en todo caso, su afirmación de que uno se puede

hacer el bien a otro en contra de su voluntad, aunque sí estamos obliga-

dos a no hacerle mal, (pág. I29) carece, en mi opinión, de justif icación'

7 Adela CoRrtx.A. ,  cuyos plantcamientos ét icos parece haber tenido muy en cucrr t ¡

Diego GntCtt ,  ha defendido en diversas ocasiones la importancia de dist inguir  entre úr11

étici de mínimos y de máximos (Adela Conrrx t' Etica mínima: Introducción a k f /osoy'd

pol í t ica,  Tecnos,  Madr id,  1986).  Sin embargo,  se muestra más bien reacia a aceptar  l r  1c-

rarquización de los principios de la bioética q,," pr.r".,," Gn¡Crq.. En particular, y dada l't

nreformulación" que el la acepta del  pr incip io de autonomía,  considera que <resul ta impo-

sib le s i tuar la enrre los máximos, no exig ib les,  s ino opcionales,  (Adela COr.r tN¡. ,  Et ica t ¡ l t '

cada 1 democracia radical, Tecnos, Madrid, 1993, pág. 240).

EÑÍRE EL NACER Y EL MORIR

Dues presuPone que el ubienu de una Persona es algo subjetivo (lo que él

ionsidera como tal), mientras que el u¡¡¿lu podría ser determinado de

acuerdo con criterios objetivos, esto es, con independencia de lo que con-

sidere como nmalo para ellau. La otra idea que no me parece de recibo es

la conexión que efectúa de todo lo anterior con el Derecho. La tesis de

que el Derecho viene a configurar una especie de mínimo ético puede
--aon 

"lgunas 
reservas que no vienen al-rora al caso y a las que luego me

referiré- aceptarse, pero de ahí no se sigue la vinculación que él estable-

ce de lo jurídico con el primer nivel de la ética; o, mejor dicho, esto po-

dría resulrar cierto en relación con el Derecho del Estado liberal -o con

ciertas ramas del Derecho-, pero no parece serlo en relación con el De-

recho del Estado social y democrático que proclama como valores consus-
tanciales (entre otros) el bienestar y la autonomía de los individuos.

4. Dsn¡cso y BIoÉTICA. Le coupxróN METoDoLócrcA

Supongo que, a estas alturas del arrículo, más de un lector con forma-
ción médica y que no esté dispuesro a mosrrar conmigo la actitud bene-
volente que en su momenro me dispensó el doctor CABELLO, se esré re-
miendo lo peor. Pues el título del artículo, unido a las críricas que acabo
de efectuar, podrían hacerle pensar que lo que se esconde bajo el rótulo
de njuridif icar la bioética) es una vuelta a la áeontología médica rradicio-
nal, esto es, a la concepción de la érica médica -y, po. extensión, de la
bioética- como un .ádigo único de precepros y obligaciones aplicados
según procedimientos burocráticos y respaldados coactivamente. Como ha
escrito gráficamente Diego Gn¡cn, refiriéndose a la ética médica clásica:
*El Código único se ha eipresado tradicionalmenre en forma de leyes, pre-
cePtos o mandamientos. De ahí que el procedimiento de la ética viniera a
coincidir con el del Derecho (...) C"-o se sabe, tal procedimiento consis-
te en la apertura de expediente disciplinario a un miembro de la profesión
a partir de una denuncia, la subsiguienre información de los hechos, su
enjuicinrnienro desde el código d."f"lt", legalmente establecido, y, en fin,
la imposición de la sanció.r. E, r 'r.r p.o.ái-i..rro rípicamente judicial,

i l t",ql: realizado por las auroridades profesionale, .r, u., d. po, los jue-

llt, 
L" l lamada deonrología tiene, por Éllo, ,r.r caracrer jurispruiencial (...)

se.ha,reducido 
rradicionilmenre a eso, a un procedimiento juridico o pa-ralurídico, (Gnncr,q, lg9l, pág. 22).

, 
'1\:: bien, no es a esro 

" 
tJ q". deseo referirme con mi propuesta dent¡uridif icar 

la bioéticau, sino a algo basranre distinto como en sesuida rra-
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taré de mostrar. Antes, sin embargo, me parece importante introducir al-

gunas aclaraciones sobre cómo pueden plantearse las relaciones entre el

Derecho y la bioética, y sobre en qué consiste la aplicación de las normas

.jurídicas que llevan a cabo los jueces y tribunales.
Aunque pueda considerarse que el Derecho configura un mínimo éti-

co, esto no quiere decir -o no quiere decir sólo que la moral empieza

donde el Derecho termina. Sin duda, esta últ ima afirmación contiene una
idea ampliamente aceptada en nuestras sociedades -aunque bastante me-
nos clara de lo que parece a primera vi5¡¿-' la de que el Derecho -o, al
menos, el Derecho penal- debe abstenerse de regular - de prohibir-
conductas que sólo 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 código
moral frente a los demás; o, como escribió John Srunnr MILL en un cele-
bérrimo rexto: uel único fin por el cual es jusrif icable que la humanidad,
individual o colectivamente, se entremeta en la l ibertad de acción de uno

cualquiera de sus miembros, es la propia protección.(...) la única finali-
dad por Ia cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un
miembro de una comunidad civil izada contra su voluntad, es evitar que

perjudique a los demásu 8.

Ahora bien, no hay ninguna contradicción en aceptar lo anterior y en-
tender,  a l  mismo t iempo,  que,  en un importante sent ido,  e l  Derecho em-
pieza donde termina la moral; esto es, que sin una regulación detallada -

legalista- unas instancias encargadas de aplicar las anteriores normas a
los casos concreros -los jueces-y el respaldo de la fuerza fisica para ase-
gurar el cumplimiento de esas decisiones -la coacción estatal-, [a mo-
ral -cualquier moral: incluida, naturalmente, la que defiende la ante¡ior
idea del umínimo {¡166¡- serviría de muy poco. El Derecho es -o debe
ser- una prolongación de la moral, un mecanismo para positivizar la éti-

ca. Vistas asi las cosas, la idea de *juridif icar la bioéticau no parece fácil-
menre discutible. Como ha escrito Ramón M¡nrÍN M¡tEo:

uEs, pues, necesario que el legislador intewenga ordenando conduc-
ras y puntualizando extremos no deducibles sin más de las vagas for-

8 John Sru¡nr Mttr, Sobre la libertad (trad. de Pablo de Azcárate, prólogo de Isniah
Be¡l in), Al ianza, Madrid, 1970, pá9. 65.
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mulaciones de la bioética, lo que no puede quedar al l ibre arbirrio e
interpretación de profesionales e investigadores.

Sólo la ley puede decirnos cuándo y en qué condiciones puede prac-
ticarse un aborto o realizarse un trasplante de órganos. La fecundación
artif icial -y sus consecuencias juridicas: f i l iación y he rencia- es ram-
bién de la incumbencia del legislador. El internamiento psiquiátrico im-
perativo, la vacunación obligatoria, las condiciones de experimentación
con humanos, la aceptacitin general de lo que se considera muerte bio-
lógica, son, entre orros, exponenres de campos para los que es inexcusa-
ble el pronunciamiento de la lev. Lo mismo puede decirse de los dere-
chos sociales. De nada vale proclamar e nFáticamente el derecho a la sa-
lud de todos los ciudadanos, si no se adopta un esraruco que haga efec-
tivo el acceso a los servicios públicos sanirarios.re

Mi propuesta de juridif icar la ética se refiere, sin embargo, a orro as-
pecto de la cuestión. No tiene que ver propiamente con lo que cabría l la-
mar la conexión nmaterial, entre el Derecho y la bioética, sino más bien
con una conexión de tipo nmetodológicou. Lo que deseo sosrener es que
hay un tipo de conflicto jurídico cuya resolución consisre jusramenre en
uponderaru principios contrapuestos y que, para tratar con esos casos, se
ha ido desarrollando una cierta merodología que podría resultar de uril i ,
dad también para la aplicación a los casos concreros de los principios de
la bioética.

Me hago cargo de que, en esre punro, cualquier lecror arenro podría
objetarme que lo que acabo de decir no es diferenre de lo propuesro por
]oNsrN y Tour-vrN, ni contradice rampoco la alternativa de Diego Gnn-
clA. Y, en efecro, es basranre tácil -casi diría, obvio- ¡¡¿du6i¡ ambas

e Ramón MARTÍN M¡r¡o, Bioética 1 Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, pág. 71. No
estoy,  s in embargo,  de acuerdo con la forma como el  auror ent iende, en otro aspecto,  las
relaclones enrre el  Derecho y la moral ,  que encierra un posi t iv ismo ideológico -por más
que se base en la Const i tuc ión- y que -me remo- const i tuve una ooin ión común en-
tre los iur isras españoles.  .Si  las. lec i i iones que la Consr i rución in.or¡or ,  -escr ibe MRR-

TfN Morac- han sido adoptadas democriticamente, si hay un dispositivo para la pro-
ducción legis lat iva r .conociú le que da lugar a la adopción d.  1.y. ,  d.  g.n.r j  o d menos
mayoritaria aceptación, no cabe expresar juicios morales al respecto. Las Consriruciones
no son buenas ni  malas ét icamente;  a lo más,  pueden ser acertadas o erróneas en cuanto al
d iscernimiento por los const i tuyenres de las c invicc iones comuni tar ias,  (pág.  164).
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concepciones a rérminos de teoría del Derecho. Lo que JoNsrN y Tour-
MIN vendrían a sosrener es algo parecido al realismo 

"Á.ri."no 
y, áá, 

"".._ramenre' a. la tópica jurídica de vr¡Hv¡c. La aplicación del D.r".ho --.1
menos en los casos difíci les- no obedece en 

"broluto, 
según este .l l t imo,

al modelo de la subsunción, sino al método -mejor, al Lsri lou de la tó_
pica: se trata de una récnica del pensamienro problemático -vtEg\x/EG se
remonra también, como JONSEN y TOULMIN, a ARISTóTELES_, en que el
acenro recae no sobre las conclusiones, sino sobre las premisas; éstas -las
premisas son precisamente tópicos o lugares comunes, esto es, no propo-
siciones necesariamente verdaderas, sino simplemente opinables o ve¡osí_
miles ro.

-Por lo que se refiere a Diego Gnacn, su pendant en la teoría del De-
recho vendría a ser la concepción de los principios de DwoRxrN r. como
es sabido, una de las ideas cenrrales de DwoRxrN es que el Derecho 'o
consiste únicamente en reglas, sino también en principios, y que ésros son,
a su vez, de dos clases: unos son -o se expresan en- enunciados que
es.tablecen objetivos, meras, propósitos sociales, económicos, polít icos, etc.
(d i recrr ices 

.o pol ic ies\ ,  mienrras que orros esrabrecen .* ig .n. i " ,  de ;usr i -cia, equidad y moral positivos (son los principios .., ,.nrldo estricto); los
pflmeros vrenen a constituir razones de tipo estrarégico o uti l i tarisra y es-
tán subordinados a los segundos que expresan ."ror", de corrección; tan
solo los principios en senrido estricto -pero no así las direcrrices o Doli-
¿i¿5- s6n¡isnen derechos individuales '2.

pues bien, lo anterior me permite precisar en qué consiste mi discre-

gancia con JoNsru y.Tout-tvtlN., po.r un lado, y con GR¡clA, por el otro.

Lon ,.rp..ro a los,primeros, mi tesis es que, en la aplicación del Derecho

- in. luro cuando lo que hay que apl icar  son esencia lmente pr inc ip ios- ,

hey {go más que simples tópicos o máximas carentes de alguna ordena-

cián interna. Y, con respecto al últ imo, mi posición vendría a consistir,

por un lado, en negar que la anterior distinción dworkiniana pueda apli-

ár t r^ los pr inc ip ios de la  b ioét ica (pues n inguno de e l los podr ía in ter-

prerarse como si fueran simples directrices o policies) y, por otro lado, en

sosrener que, a pesar de ello, aunque los principios (morales) no sean je-

rarquizables de la manera como él propone, eso no quiere decir que no

pueda -mejor, no deba- establecerse algún tipo de ordenación en el pro-

ceso de su aplicación; lo que ocurre es que esa ordenación no tiene lugar

propiamente en el nivel delosprincipzar, sino en el de las reglas. Mostraré

ahora, antes de volver a los principios de la bioética, de qué manera se
produce ésto, es decir, cómo opera la racionalidad juridica ante conflictos
que envuelven principios -principios en sentido 65¡¡i6¡e- y que plan-
tean exigencias incompatibles entre sí.

5. Er uÉrooo ¡unlorco

La contraposición entre la l ibertad de información y de expresión, 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 úkimo tipo de conflictos. En
relación con el Derecho español, la Constitución reconoce y prorege, en
el art. 20.1, los derechos (a expresar y difundir l ibreme nre los pensamien-
toq ideas y opiniones...u (apdo. a)) y "a comunicar o recibir l ibremente
tntormación veraz...>, (apdo. d)); p.ro el misrno artículo añade que estas
últimas libertades rienen su límite uespecialmenre, en el derecho al honor,
a la  in t imidad y a la  propia imag.n. . . , ,  (arr .20.4) ,  que Ia propia Const i tu-
ción había ya ugarantizado, previamenre en el arr. 18.1. Naturalmente,
además de estas norrnas constitucionales, existen otras, redactadas en tér-
minos menos generales, que, de alguna forma, vienen a resolver en un de-

;d* 
tar.r-ente coincidente con la de Dworkin, en Sobre principios 7 reglas,en uDoxlu,

n .  r0  (1991 ) .

r0 He estudiado con c ie.o.detal le la concepción de la argumentación jur íd ica de vrc-
HvEc (y de 

'roul-tvrrx) 
en mi libro Las razoris del Derechol Teorías de li argumentació,t

jurídica, centro de Estudios constitucionales, Madrid, r991. La m¿nera co.¡io describ.n
JONSEN y ToulvtN el funcionamiento del razonamiento por analogía es enreramenre coin-
cidente con el de un realista americano, 8,. H. Lr,vt (Introducción il razonamiento jurídico,
Eudeba, Buenos Aires,  I  !6+¡.

I rA l sos tene rsu tes i sde la j e ra rqu i zac iónc re l osp r i nc i p i os ,GR¡ , c l qse re f i e reexp res ¡ -

mente a la. teoría de la jusr ic ia de Rtvu (en part icular ,  a l  orden . lex icográf ico,  que esrc
úl t inro establece entre los dos pr incip ios de ra just ic ia)  (pág.  r27) qu. ,  s in ' . lud",  esrá tam,
bién en la base de la concepción de DvonruN. por otro r rdo,  . r t .  ú l t imo no . ,  u,  

"u,n.que le resul te en absoluto desconocido a GRacn, como puede comprobarse leyendo su
obra ya mencionada, Fundamentos de bioética. Aquí, y en procedimientos de decisión en étt-
ca clínica' viene a asumir conro principio básico de la ética la formulación <lworkjniana de
tratar a todos los indjviduos con uigual consideración y resperoD.

12 He elaborado'  . iunto con Juan Rutz M¡Neno, un" ion. .p. ión de los pr incip ios ju-
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rerminado sentido los posibles contlictos entre esa serie de exigencias. Así,

por ejemplo, el código Penal castiga la injuria, la calumnia y el desacato, y

"n" 
l.y civil ( la ley orgánica l l1982 de 5 de mayo, de protección civil del

derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen)

esrablece en qué supuestos se tiene la obligación de publicar una rectif ica-

ción, de pagar una-indemnización por haber vulnerado la intimidad o el

honor d. 
""" 

persona, etc.. Pero las leyes no pueden evitar que se plan-

reen casos, casos difíci les, que los tribunales no pueden resolver aplicando

simplemenre alguna regla específica previamenre establecida, sil lo eflectuan-

do ,rn" ponderación entre principios. Mostraré algunos ejemplos de ello,

referidos al problema que esramos tratando, y señalaré también, de mane-

ra muy sintética, cómo justif icó el tribunal constitucional espaí'rol esas de-

cisiones.
Uno de estos casos, el caso P.tqulnnl (sentencia 23111988 de 2 de no-

viembre), se planteó porque una determinada empresa había comerciali-

zado, sin la autorización de los familiares, una cinta de vídeo que rePro-

ducía la cogida del torero y su posterior traramienro médico, y fallecimien-

ro, en la enfermería de la piaza de Pozoblanco. Después de diversas vicisi-

tudes judiciales, la viuda á.1 to...o planteó un recurso de amparo ante el

tribunal consrirucional, alegando que se había vulnerado el derecho a la

imagen y a la intinridad. El tribunal entendió que el derecho a la imager-r

no podía ser objeto de protección en amparo (lo que no excluía otro tipo

de protección jurídica), debido al carácrer personalísimo de ese derecho

(en cuanto derecho fundamental, no en cuanto derecho de contenido pa-

trimonial) que habría dejado de existir con la muerte del torero. Sin em-

bargo, el t itular del derecho a la intimidad no lo sería solamente el falleci-

do, sino también su familia. El rribunal entendió que las imágenes rePro-

ducidas constiruían, en efecto, una intromisión i legítima en ese ámbito

de intimidad, básicamenre por esras rres razones: l) de las imágenes podía

infer i rse con segur idad que "denrro de las pautas de nuesrra cul rura ( . . . )

inciden negativamente, causando dolor y angustia en los familiares cerca-

nos del fallecidor; 2) las imágenes en cuesrión no forman parre del espec-

táculo taurino' esto es, no existe ull (uso socialu que justif ique esa uti l iza-

ción; 3) el que las imágenes hubieran sido ya emitidas por la televisión en

programas informativos no elimina su caracter íntimo.'  
E.  .1  caso FRIEDMAN (sentencia 21411991 ,  de 1 l  de noviembre) ,  e l

tribunal constitucional tuvo que enfrentarse con una Petición de amparo,

por parre de la señora Violeta Fnl¡:Otr¡¡N, basada en que las declaraciones

i."l iradas en la revista uTiempon por Leon DEcRElr¡, (un ex jefe de las

ENTRE EL NACER Y EL MORIR

SS), en las que negaba el holocausto judío, anhelaba la l legada de un nue-

vo Führer, consideraba a MENG¡LE como un umédico normalu, etc., sig-

nificaban un atentado contra su derecho al honor, ya que toda su familia

había muerto gaseada, por orden del doctor MENGeLE, en el campo de

exrerminio de Auschwitz. Ei tribunal comienza recordando los dos crite-

rios que caracterizan su jurisprudencia hasta el momento. Uno se basa en

la distinción entre la libertad de expresión en sentido estricto (referida a la

emisión de juicios y opiniones) y la libertad de infornmción (referida a la

manifestación de hechos): la l iberrad de expresión tiene un mayor ámbito

que la de información, pues el requisito de la veracidad solo opera en re-

lación con hechos, no con juicios de valor. El segundo criterio es que el

derecho al honor tiene un carácter personalista, de manera que su protec-

ción es más intensa cuando se trata del honor de Ias personas ftsicas y nás
débil si afecta a personas jurídicas o a colectivos de personas. La uti l iza-
ción de esos dos criterios l levaría, en este caso, a denegar el amparo, ya
que el tribunal reconoce que las manifestaciones de Degrelle se inscribían
en el ámbito de la l ibertad de expresión y no se referían a ninguna perso-
na determinada, sino a un grupo, el pueblo judío. Sin embargo, concedió
el amparo porque, a los anreriores criterios, añadió uno nuevo, según el
cual Ia l ibertad de expresión no comprende nel derecho a efectuar mani-
festaciones, expresiones o campañas de caracter racista o xenófobor.

El periodista José María G¡nct¡ fue condenado por la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, (previan-rente había sido absuelto por un Juzgado de
Instrucción) por un delito de desacato (se comete al uinsultar a una auto-
ridad en el e.iercicio de sus funciones o con ocasión de éstas,) contra José
Luis Roca, a la sazón presidente de la Asociación española de fútbol y
diputado de las Corres de Aragón. G¡ncÍn había difundido una informa-
ción según la cual Roc¡ había cobrado dererminadas dietas por supuesros
desplazamientos a Zaragoza que, sin embargo, no se habían producido.
El tribunal consritucional (en senren cia 10511990, de 6 de junio) recuer-
da (remitiéndose, de nuevo, a su propia jurisprudencia) que el derecho de
información soza de una máxima orotección cuando la inforrnación se re-
f iere a una pe"rsonal idad públ ica,  s l  v incula con la formación de una "opi -
nión pública l ibre, y quien la difunde es un profesional de Ia información
y en el ejercicio de su profesión. En el caso se daban todos estos requisi-
tos, además del de veracidad (entendido como información comprobada
según los cánones de la profesionalidad informativa), pero el tribunai cons-
titucional no amparó a García, porque éste había emitido uapeiarivos for-
rnalmente injuriosos en cualquier conrexro, innecesarios para la labor in-
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formativa o de formación de la opiniónu y ula Constitución no reconoce

un pretendido derecho al insulto>.

En la sentencia20l1992, de 14 de febrero, el tribunal constitucional

resolvió un recurso en que se planteaba un conflicto entre la l ibertad de

información y el derecho a la intimidad. Lo que había morivado el caso

fue la publicación, en el diario nBaleares, de Palma de Mallorca, de un

suelto sin firma (en febrero de 1986) que decía lo siguiente: uEl cuarto

caso que se produce en Mallorca del síndrome de inmunodeficiencia ad-

quirida, lo padece un arquitecto palmesano, quien convivía desde hace al-

gún tie*po con otro compañero de profesión, catalán. Al parecer, el en-

fermo es L.V. ,  de r re inta y nueve años de edad. . . , .  E l  t r ibunal  consr i ru-

cional desestimó el recurso de amparo (que habían planteado la empresa

edirora y el director del diario, los cuales habían sido condenados previa-

menre a pagar una dererminada indemnización a las dos personas a ludi -

das en el suelto), basándose en estas dos razones: 1) utratándose de la inti-

midad, la veracidad no es paliativo, sino Presupuesto, en todo caso' de la

lesión,; 2) el derecho a la intimidad sólo puede ceder frente al derecho ,r

la información usi lo difundido afecra, por su objero y por su valor, al án'r-

bito de lo público, no coincidente, claro es, con aquello que puede susci-

tar o despertar, meramente, la curiosidad ajenau.

Finalmente, el úlcimo caso que traeré a colación es el de uEl cura de

Hío,. El diario nEl País, publicó, en agosro de 1984, un artículo con es-

tos ritulares: nlJn cura de Cangas de Morrazo inicia la cruzada contra los

desnudistas gallegos,. uGarrote en mano, el sacerdote lanzó al vecindario

conrra un campamento aurorizldou. tJnos días después, el mismo diario

publicó orro arrículo que recogía las declaraciones del párfoco de Hío, des-

mintiendo su presencia en aquella algarada, y la confirmación de esa ver-

sión de los lrechos por parre de los vecinos que explicaron que uel equívo-

co surg ió ( . . . )  porque los campistas,  en los momentos de tensión,  con-

fundieron a uno de los vecinos con el párroco). A pesar de la recrif ica-

ción, el cura de Hío promovió, con éxito, demanda de protección del de-

recho al honor contra el director del periódico, la autora del artículo I ' l¿

emDresa editoria. El tribunal constitucional falló a favor de estos últimos

el recurso de arnparo que habían interpuesto, y lo fundamentó así. El de-

recho a la l ibertad de inFormación goza, con resPecto al derecho al honor,

de una uposición prevalente, que no jerárquicau, pero siempre y cuando la

información transmitida sea (vetaz) y esté referida a asuntos de urelevan-

cia públican. El tribunal entendió que la información, aunque hubiese re-

sultado falsa, sin embargo eÍ^veraz, porque el alcance del error no afecta-

ba esencialmente al contenido de la información (al parecer, quien había
participado en los acontecimientos había sido el párroco de viñó, no el
ie Hío) y porque el periodista había procedido con la dil ieencia exieible
(había contrastado la noricia; el error había renido caráctei involunário;

vhabía sido prontamente corregido). Además, se trataba también de una
información con relevancia pública, ranro por los hechos objeto de la in-
formación como por Ia condición de la persona involucrada en la noticia.
Finalmente, a pesar del tono sarcástico adoptado por la periodisra, Io allí
expresado no podía considerarse como nafirmaciones absolutamenre gra-
tuiras o innecesarias,, o hubiesen sido dictadas no con una intención infor-
mativa' sino ucon una finalidad meramente vejatoria o de menosprecior.

Pues bien, me parece que esre conjunto de decisioner, .o, ,,r. funda_
menraciones, constituye un buen ejemplo de cómo puede operar la racio-
nalidad práctica -lafrónesis aristotélica- sin necesidad de partir de una
prwia jerarquización -una ordenación lexicográfica como la que propo-
ne GMcr.t siguiendo a R¡vts- entre los principios, pero ,i., l imitarse
tampoco al establecimiento de un mero catálogo de má*lmas o tópicos; lo
que construye ei tribunal -como en seguic{a veremos- ,on u..d"d.r".
reglas aunque, naturalmenre, no pueda pr-",.rld.rr. que ellas estén en con-
diciones de resolver de forn-ra indubitada todos los ."ro. f.rt..,.osi Dero una
regla abierta -que se aplica, o no se aplica, co. claridad 

" 
. i..ro, casos )'

deja a otros en la penumbra- sigue siendo una regla. El nmétodou urilizado
por el tribunal constitucional podría caracrerizarse Áediante estos dos pasos.

.  E l  pr imero co¡rs isre en la  consrrucción de l lna raxonomía que permira
ubicar cada caso dentro de una dererminada caregoría, lo q.r. .o.r.tir,ry.
ei Pumer esfuerzo argumentativo del tribunal. A partir de los supuesros
que hemos examinado (y qr., naturalmente, constituyen sólo una peque-
ñísima porción de los..ru.lro, por el rribunal ..r.r,. materia), es fiíci l
concluir que existen, básicamente, tres tipos de conflicto, según que la con-
traposic.ión renga Iugar: a) entre la l iberiad de información y el ie.echo al
honor; b) enrre la l ibertad de información y el derecho a la intimidad; y
c) entre la l ibercad de expresión y el derecho al honor. El siguiente cuadro
Permitirá verlo de manera gráfica:

E¡\TTRE EL NACER Y EL MORIR

Libertad Honor Intimidad Propia it

de información uEl cura de Hío, uSida, uPaquir r iu- - - ^ v r r r r a L r v r r  ( ( L r  L u l a  u C  _ f  t I 0 ) )  ( J l o a l

uGarcía, (a) (b)-
de expresión uFriedmanu
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A partir de aquí, el segundo paso consiste en la elaboración de una se-
rie de ureglas de prioridadu que -i¡5i5¡6- no suponen una ordenación
lexicográfica, esto es, una jerarquización de los principios del t ipo de uel

principio Pl prevalece siempre frente al principio P2,. Sin pretensiones
de exhaustividad, sino como mera i lustración de lo que quiero decir, esas
reglas podrían expresarse así:

a) nCuando existe una contraposición entre l ibertad de información y
el derecho al honor:

l. Hay una presunción prima facie en favor de la l ibertad de infonna-
c ión.

2. Sin embargo, el derecho al honor puede prevalecer si:
2.1. La información carece de relevancia pública
-Una información tiene relevancia pública si:
1) afecta a una personaiidad pública, o
2) a alguien que, sin serlo, desempeñe un cargo o profesión de interés

público.
-Una información no tiene nunca relevancia pública si:
1) contiene extremos que afectan al honor de las personas, y
2) son necesarios, o
2.2. Es inveraz.
-Una infbrmación es veraz s i :
l) es verdadera, o
2) es falsa, pero se ha procedido con la dil igencia debidau.
b) uCuando existe una contraposición entre la l ibertad de información

y el derecho a Ia intimidad:
1. Hay una presunción prima facie en favor del derecho a la inrimidad.
2. Sin embargo, la l ibertad de información puede prevalecer si:
2.1. La información tiene relevancia pública.
(Sobre lo que hay que entender por urelevancia pública, vale en princi-

pio lo señalado en la regla anterior, pero se añade un nuevo criterio):
- Un hecho no es público sencil lamente porque suscire curiosidad aje-

na .  Y
2.2. No contradice los usos sociales.,
c) uCuando existe una contraposición entre la l ibertad de expresión y

el derecho al honor:
l. Hay una presunción prima facie en favor de Ia l ibertad de expresión.
2. Sin embargo, el derecho al honor puede prevalecer si:
2.l.Lo expresado afecta a personas determinadas o determinables, O

2.2. Se trata de manifestaciones de carácter racista o xenófobo.,

E¡.TRI] EL NACER Y EL MORIR.'

Sin duda, lo anterior constituye un conjunto de soluciones -de re-

slas-- fragmentarias, incompletas y abiertas: muchos de los conceptos a

ts que se alude necesitan aún ser desarrollados en sentidos imposibles de

prault pot el momento; cabe suponer que aparecerán, cuando surjan cir-

cunsrattciat que aún no se han Presentado, nuevas distinciones relevantes;

algunos de los criterios establecidos son sencil lamente discutibles y quizás

.án abandonados o modificados con el transcurso del t iempo, 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 más 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; / (po. supuesto) no contradicen ningún 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 previsión. Finalmen-
te, al tratarse de decisiones fundamentadas, esto es, de decisiones en favor
de las cuales se aducen razones que pretenden ser las intersubjetivamente
válidas (al menos, para quien acepte los anteriores requisitos de coheren-
cia, universalidad, aceptabil idad de las consecuencias y respeto de la Cons-
titución), las mismas pueden también ser (racionalmente) crit icadas y, l le-
gado el caso, modificadas.

6. LA o¡uruorrrcAcróN> DE rA BIoErrcA

6.1 De nuevo sobre los principios de la bioética

. 
Y ahora ha l legado el momento de retomar los principios de la bioé-

ttca. Anteriormenre, al referirme a los comités éticos de investigación clí-
nica, señalé que las razones éticas son las razones últimas del discurso
práctico, en el sentido de que prevalecen siempre -por definición-
frente a cualquier ot." ."ró., de tipo inrr.tr..r.rü1, estratégico, etc. Na-
turalrnente, este carácter úlrimo ná es ninguna saranría dJinf"l ibil;d"d,
también las decisiones de los tribunales i. ,r l, i-" insrancia tienen ca-
rácter últ imo, pero eso no quiere decir que no puedan estar (jurídica-
mente) equivocadas. Además, la ética tiene la caracrerísrica de ser única,
enel sentido de que son los mismos principios éricos los que rigen en cual-

Jlter ámbito de lo humano. Esto excluye que exista, por ejemplo, una
ettca peculiar de la esfera de la política y .o.r,r"pu.r," 

" 
l" que ordena la

L.,s:
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vida privada 13. En relación con la medicina -o con la biología- ocurre
Io mismo: Ios principios éticos que aquí rigen no pueden ser orros que los
principios generales de la ética, que adquieren una especial modulación
-como ocurre en el caso de la política- de acuerdo con cierras caracre-
rísticas típicas de esas esferas de actividad. Por ejemplo, la existencia de
relaciones de asimetría 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 profesión médica l leva a que, en el ámbito de la medicina,
adquieran especial intensidad problemas éticos como el paternalismo, el
estado de necesidad o los deberes especiales y, por ranro, que ciertos prin-
cipios éticos pasen a un primer plano de importancia.

Si se examinan con cuidado los l lamados nprincipios de la bioéticar,
me parece que puede llegarse a la conclusión de que los mismos preren-
den ofrecer respuesta, básicamente, a estos cuatro problemas generales: l)

¿quién debe decidir (el enfermo, el médico, los familiares, el investigador)?;
2) ¿qué daño y qué beneficio se puede (o se debe) causar?; 3) ¿cómo debe
tratarse a un individuo en relación con los demás?; y 4) ¿Qué se debe de-
cir y a quién? Ahora bien, si esos problemas se interpretan de la forma
más abstracta posible, entonces no podrán ser orra cosa que los problemas
generales de la ética, esto es, diversos aspectos de la cuestión generalísima:
qué debo (o qué se debe) hacer. Y la respuesra -según lo dicho- ren-
dría que coincidir con los principios de la ética tout court, lo que no me
parece difíci l de mostrar. Basta simplemenre con recordar las cuatro for-
mulac iones que KaNt at r ibu ia a l  imperat ivo categór ico,  para que sur jan
los cuatro principios clásicos de autonomia, dignidad, universalidad y pu,
blicidad, como otras tantas respuesras a aquellos problemas. Naturalmen-
te, estos principios pueden aceptarse sin necesidad de hacer profesión de
kantismo. En particular, yo no creo que sea asumible el absolutismo mo-
ral kantiano y considero equivocada la respuesta que el propio KaNr dio
a problemas estrechamente conectados con los actuales de la bioética, como
el del suicidiora. La fundamentación de esos principios tiene, sin duda,

ri Sobre este problema, me parecen esclarecedores dos artículos de Ernesto G¡nzós
V¡.1-oÉs, uMoral y políticao I nAcerca de la tesis de la separación cnrre moral y política,,
publicados c¡ Derecl¡0, moral I política, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

ra En sus Lecciones de ética (introducción y noras de R. RoonlcuEz AR{MAco: rr¿-
ducción de R. RoonfcunzAn¡,vaco v C. Ror-o;iN P¡N¡oeno, Barcelona, 1988), K{NT

EqrRE EL l^cE-r " 
t9\

una imporrancia decisiva desde el punro de vista teórico y práctico, pero

io ., 
"i,rn,o 

en el que quePa entrar aquí. Asumiré, sin más, que los mis-

'no, .rrátt ligados a ciertos rasgos profundos que caracterizan a las perso-

na', eStO es, que reconocemos a otro como Persqna O SO¡OS reCOnocidos

corno rales por los demás si: 1) nadie puede decidir por nosorros, si pode-

mos hacerlo; 2) no se nos instrumentaliza, esto es' se nos respeta; 3) no se

nos rrara peor que a los demás; y 4) podemos conocer para decidir. La

formulación de los principios podría ser' pues, como sigue:

principio de autonomía: Cada individuo tiene derecho a decidir sobre

aquello que le afecta (aquí, en particular, sobre su vida y salud)-

Principio de dignidad: Ningún ser humano puede ser tratado como un

simple medio.
Principio de uniuersaliddd (o de igualdad): Quienes están en las mis-

mas condiciones deben ser tratados de manera igual.

Principio de información: Todos los individuos tienen derecho a saber

lo que les afecta (aquí: lo que afectaa su salud).

Estos cuatro principios -y así formulados- es probablemente todo

lo que necesitamos para resolver lo que podemos llamar -recurriendo a

terminología juridica- casos fáciles. Así, aceptamos sin más que es el pa-

ciente, y no el médico, quien tiene que decidir si se l leva a cabo o no una

intervención que comporta determinados riesgos; rechazamos que a una

Persona pueda usársele como simple coneji l lo 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 clínico sea debidamente informada al respecto.

Pero hay también otros casos, los casos difíci les, en los que esos prin-
cipios parecen resultar insuficientes. Por ejemplo, ¿qué hacer cuando la

Persona afectada no ouede tomar decisiones sobre su vida o sobre su sa-

l lega a escr ib i r  que "el  suic id io no es l íc i to bajo n ingún respecto,  ya que representa la des-
trucción de la humanidad y coloca a ésta por debajo de la animalidad,, (pág. 192). Sin
emb}go, no me parece difícil interpre,r, .l i..tp..",i,ro categórico de K¡¡r en forma que
sea (en determinidas circu,-,stanciasj compatibl" con la licitü moral del suicidio.
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lud por su corta edad, por padecer ciertas insuficiencias de tipo psíquico
o porque está en estado de inconsciencia? ¿Y no es el trasplante de órga-
nos un caso en que parece usarse a un ser humano como un medio? La
realización prácticamente de cualquier ensayo clínico ¿no presupone que,
de alguna forma, unos enferm65 -lss 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?t5 Y si todos tenemos dere-
cho a conocer lo que afecta a nuestra salud, ¿significa esto que el médico
riene siempre la obligación 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 lícito conculcar la autonomía, la dignidad, etc.; si así fuera,
los principios morales rendrían verdaderamente un escaso valor. Lo que
ocurre es, más bien, que esos principios establecen lo que puede o debe
hacerse, pero dadas ciertas condiciones que, sin embargo, no podemos prc-
cisar de antemano. Por ejemplo, el principio de autonomía 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 puc-
da -o deba- tomar por él esa decisión, precisamente para asegurar su
dignidad, que no sea tratado peor que otro, etc. En estos 6¿5s5 -165 5Ll-
puesros de paternalisrno justif icado no tendría sentido decir que esramos
conculcando la autonomía de una persona, sino más bien que hemos des-
cubierto un nuevo principio moral, al haber aplicado las exigencias ante-
riores (de autonomía, dignidad, erc.) a un conjunto de circunsrancias tí-
picas que antes no habíamos considerado. Si hicieramos lo mismo en rc-
lación con los otros tres principios de dignidad, universalidad e informa-
ción, descubriríamos otros tanros principios a los que propongo llamar,
respectivamente, principio del uti l i tarismo restringido, de la diferencie 1-

r5 Esto último, debido al llamado ue[ecto Hawthorner, que consisre en la tendencia,
inconsciente o no, a ofrecer mejores cuidados médicos a los pacientes inmersos en un es-
tudio (los cuales, a su vez, muesrran una mayor disposición a cumplir las prescripciones dc
los médicos).

E{ÍRE EL NACER Y EL MORIR

del secrero. Estos últimos podrían considerarse principios secundarios (los

Jrro, ,.rí".r primarios), pues derivan de los anreriores, en el sentido de

iu. ,u fundamento son las ideas de autonomía, dignidad, igualdad e in-

ármación; parece también por ello plausible establecer en el discurso prác-

tico .--por ejemplo, en su uril ización en un comité de érica- una cie¡ra

orioridad en favor de los primeros, que podría adoptar la forma de una
^reql" 

d. carga de la argumentación: quien pretenda uti l izar, para la reso-

lulión d. un caso, uno de estos últirnos principios (por ejemplo, el de pa-

rernalismo frente al de autonomía, etc.) asume la carga de la prueba, en el

senrido de que es él quien tiene que probar que, efectivamenre, se dan las

circunstancias de aplicación de ese principio. De acuerdo con lo que' me

parece, constituirían esos conjuntos de circunstancias, la formulación de

lo. ttn.,tot principios podría ser ésta:

Principio de paternalismo: Es lícito tomar una decisión que afecta a la

vida o salud de otro si:
-este últ imo está en una situación de incompetencia básica, y
-la medida supone un beneficio objetivo para é1, y
-se puede presumir racionalmente que consentiría si cesara la situa-

ción de incompetencia.
Principio de utilitarismo restringido: Es lícito emprender una acción que

no supone un beneficio para una persona (o incluso que le supone un

daño), si con el[a:
-se produce (o es racional pensar que podría producirse) un beneficio

apreciable para orro u orros, y
-se cuenta con el consentimiento del afectado (o se puede presumir

racionalmenre que consenriría), y
-se trata de una medida no degradante.

. 
Principio de la diferencia: Es lícito tratar a una persona de manera dis-

tlnta que a otra si:
-la diferencia de trato se basa en una circunstancia que sea universali-

zable, y
-produce un beneficio apreciable en ocra u otras, y
--se puede presumir racionalmente que el perjudicado consentiría si

pudiera decidir en circunstancias de imparcialidad.

" 
Principio del secreto: Es lícito o.ulr"i a una persona informaciones que

arectan a su salud, si con ello:
--se respera su personalidad, o

.-se hace posible una investigación a la que ha prestado consenti-
rniento.
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6.2. De los principios a las reglas

Ahora bien, esta serie de principios (y suponiendo que se acepraran las
formulaciones que acabo de proponer) no permiten, naruralmenre, resol-
ver, sin más ayuda, la diversidad de casos difíci les que pueden surgir en Ia
bioécica. Por un lado, porque es razonable pensar que exisren -o que pue-
den llegar ¿ s¡i5¡i¡- otros conjuntos de circunstancias que lleven a la for_
mulación de nuevos principios. Por otro lado, porqu., 

"u., 
cuando nos

circunscribamos a los anteriores, ellos necesitan ser precisados -concre_
¡¿de5- en forma de reglas. Por ejemplo, de ac.rerdá con lo anrerior, c¿-
bría concluir que no se puede rechazar ab initio la posibilidad de un ensa-
yo que no suponga un beneficio --o incluso que pueda suponer un da¡ro
para los enfermos que participan en el mismo, perá eso no es todavía sufi-
ciente para autorizar, o no autorizar, un determinado ensayo clínico de
esas características; en esre sentido, puede decirse que los principios son
inconcluyenres: por sí mismos no permiten ,.solvÁr d.finlt i,ram.nre un
caso. Además.de principios,. necesiramos reglas que precisen, por ejemplo,
hasta dónde ha de llegar el riesgo p"r" ,rn" p...o.r" y er bÉ.,eficio para
otra, qué cabe entender por medidas uno degrada.r,"r, .,.. pero eso nos
lleva a la conclusión (véase, en el cuadro q,r. i ig,r., una presenración con-
junta de todo lo anterior) de que el probLma Fu'd"-..rr"l de la bioérica
es el de pasar del nivel de los principios al de las reglas; o, dicho de orra
manera, consrruir, a partir de los anreriores principios -que, con alguna
que otra variación, gozan de un amplio consenso- un conjunto d. p",r-
tas específicas que resulten coherentes con ellos y qu. p..Áir"n ,.rolu-, '
Ios problemas prácticos que se plantean y para Io, qu. .ro .*irt., en prin-
c ip io,  consenso.  La b ioét ica tendr ía que proporc ionarnos,  por  así  d. . i r lo ,
la satisfacción de comprobar que n,.t. it.oi problemas p.á.ti.o, pueden ser
resueltos (al menos, en un buen número de casos) sin deia, de ser fieles a
nuestros principios.

, 6-3 La vía legislativa y la judicial ¿por qué no un comité Nacional
de Bioética?

si ahora volvemos la mirada hacia el Derecho (que, al f in y al cabo, no
pretende orra cosa que hacer posible la solución á. p.obl.Árs prácticos
desarrollando --o, al menos, sin conculcar- los principios de la moral),
convendremos seguramente en que hay dos vías, .ro ,r...r"ri"mente alrer-
nativas, para l levar a cabo esta operación, esro es, er paso de los principios
a las reglas: la vía legislativa y la judicial.
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vos con niños, con enfermos mentales o con embarazadas que no necesa-
'riamente -cuando se entiende como una prohibición absoluta- redun-

da en beneficio de esas categorías de personas. Se diría que, en todos ca-

sos, el a?án comprensible por evitar abusos lleva a situar la línea de lo éti-

camente prohibido más allá de dónde sería razonable trazarla.

La segunda vía, Ia uvía judicial), es la que, me parece, debería recorre

la bioética con mayor fecuencia y decisión 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 deberían asumirlo, cada
vez más> los Comités de Etica a los que, en su momento, me referí. Pero
esros órganos podrían uti l izar el método judicial de ponderación de los
principios, que antes he procurado ilustrar, como un modelo plausible de
racionalidad práctica. Me parece que, con lo que llevo dicho, queda claro
que los miembros de esos comités están, en efecto, en una situación aná-
loga a la de los jueces que tienen que resolver caso jurídicos basándose
esencialmente en principios. Esa analogía puede, sin embargo, desarrollarse
todavía un poco más allá, en estas dos dimensiones.

La primera l leva a proponer la creación de un Comité de ámbito 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 r€vocar las decisiones de los otros,

Pues esto no sería ni deseable ni factible. De lo que se rrararía es de que
existiera la oportunidad de volver a discutir los casos verdaderamenre con-
fl ictivos (deberían ser los propios Comités de ética de Hospital los que
decidieran cuáles son esos casos), de manera que se pudiera ir producien-
do una especie de "jurisprudenciau que permitiera que los principios de la
bioética se fueran desarrollando -es decir, fueran concrerándose en re-
glas- ds una forma más homogénea y coherente de lo que ocurriría en
otto caso. Por supuesto, rales decisiones -o, mejor, los criterios o las re-
glas eir que las -ir-", se basaran- no tendrían carácter vinculante para
los comiiés de hospiral (de cara a los casos futuros). Su función sería sim-

haber_asumido que,  por parte del  < lonante,  no r igen los pr incip ios de la ét ica ordinar ia,
stno el  "pr incip io de generosidad, ,  según el  cual  una donación debe ser s iempre un acro
supererogatorio.

l

l

La primera riene indudables ventajas (que se incremenran cuando los
órganos que establecen las reglas poseen una regi t imidad indiscut ida
-p3. ejemplo,,por su origen democrárico- que pod.i" faltar en los n.jue-
cesu), pero también algunos inconvenient.r. E., particular, no parece que
éste sea el procedimienro_ -o el único procedimien ,eg.ri. c.ra.rdo
las reglas tienen que referirse a circunstancias alramente iriprevisibles
-como ocurre cuando dependen de cambios científ icos o téinicos- o
que envuelven juicios de valor, opiniones morales, etc. que están lejos de
suscitar un,consenso por parte de los nlegisladores,. El riesgo en estos ca-
sos es que las normas producidas no alcancen el nivel de Joncreción de-
seable y/o resuhen excesivamente rígidas. Me parece que el desarrollo de
la bioética ofrece algunos ejemplos J. .rt. vano empeño por seguir única
o preferentemenre una vía ulegislativar. Así, en materia d. r."ril".rt.r, ,.
establece la obligación de contar siempre con la autorización dá los fami-
l iares del fallecido al que se va a .*rri.. el órganoto y r. prohibe que er
donante pueda pueda recibir una conrraprestación económica r7. sin em-
bargo, estas exigencias no rienen -como se pretende- carácter ético, sincr
que' a lo sumo, se basan e¡ criterios de oporrunidad que son contigentes;
es decir, es posible que, dado el estado Je opinión .*ir,..rt. ar respecro,
sea mejor proceder de acuerdo con estas dos exigencias, pero yo no veo
que exista ningún obstáculo de ripo érico para 

"p.ou".h"i 
órgáos de un

cadáver, que no es ya una persona humana, en beneficio de aliuien que sí
lo es; o para asignar una cierra cantidad económica , los donántes de ór-
ganos -o a sus familiares-, aunque sí habría que excluir -por obvias
razones de igualdad- que. los trasplantes sigan la ley de la ofeita y de la
demanda t8. Y algo parecido o.,r..L con la prohibición de efecruar ensa-

'o  Esra es,  cabría decir , -una norma degis ladaD por las autor idades médicas,  pues la lcv
de trasplantes rle órganos (Ley 301r979 ai zz d" o.rubr., desarrollada por D:elcrern 426r
198.0 de 22. de febrero) parte del principio <le que basta con que el fallecido no haya mos-
trado su voluntad en conrra para que se pueda ,rr", ,u, órganós.

17 véase el  uDocumento de consenso, (emit ido por la comisión permanenre sobre
trasplante de órganos v te,jidos del Consejo Interrerritorial del Sistema Nacional de Sa-
lud), en nRevista Española de Trasplantes,, vol. 2 Extraordinario.

18 Pero esro no se sigue de lo anterior. Es decir, cabe establecer un siscema de renru-
neración que, sin embargo, no lo fije el mercado, sino, por ejemplo, las autoridades públi-
cas del servicio de salud. Es curioso que, en mareria de trasplanies, todo el mundo oarece

L*
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plemente -pero esto me parece que es muy impor de carácter
orientativo: los criterios serían seguidos en la medida en que resulraran
convincentes. La otra dimensión -estrechamente l igada 3 l¿ ¿¡¡s¡i6¡-
tiene que ver con la exigencia de que las decisiones de ese uComité Nacio-
nal de Bioéticau (que podría constar de diversas secciones: ensayos clíni-
cos, cuestiones asistenciales, etc.) deban ser motivadas (tanto las de la ma-
yoría como las de los disidentes) y deban, desde luego, publicarse. Sólo
así podría asegurarse un alto grado de coherencia y que la modificación
de los cr i ter ios ( la  convers ión de las opin iones minor i tar ias en mayor i ta-
rias) obedeciese, en la mayor medida posible, a pautas de racionalidad y
no a meros prejuicios ideológicos o a (transacciones, entre intereses en
conflicto.

Anteriormente he uti l izado las concepciones de la bioérica de JoNsrN
y TouLvtN, por un Iado, y de GR¡ct¡, por el otro, como modelos reóri-
cos que contrastar mis puntos de vista al respecto. Esto podría hacer pen-
sar que la distancia que me separa de ellos es mayor de lo que realmente
es. Ya antes he señalado que la conexión de tipo metodológico entre el
Derecho y la bioética que he propuesto está completamente en la línea de
lo propugnado por ellos. Ahora quisiera añadir -y para terminar esre ya
largo artículo- que lo que acabo de proponer como modelo para el desa-
rrollo de la bioética no pretende ser otra cosa que una síntesis -con al-
gún aQín de superación- de estas dos concepciones. En particular, la crea-
ción de un Comité Nacional de Etica con las características oue he seña-
lado podría contribuir de manera notable al establecimi..,ro áe un te.fido
instirucional, que JoNsrN y TOULMIN consideran una condición necesa-
ria para que en este campo pueda desarrollarse una verdadera casuística
(págs. 338 y 339). Y no me cabe ninguna duda de que, si tal institución
llegara a existir, la obra teórica de Diego GR¡.cl¡ sería una de las fuentes
de autoridad a la que los miembros de ese Comité tendrían consrante-
mente que acudir para fundamentar sus resoluciones.

l. DErlNlclóN o¡

La v ida es b io lóg
mecanrsmos v i ta les r
y a la regulación de I
b io lógicas ha conrr i l
canizar Ia vida.

La vida humana e
Iógicos, tales como
no biológicos como
tidad,... Abordar co
to más correcto, pe
preciso. puesro que
to, rnsosr€nible, tan
del ser humano es pr
ciente de una perso
ción es fundamental
y conrracepción, fec
racronesD genéticas,

Realmente los co
tes concepciones de
fecundado es una p(
glco que sólo será re
terior de su desarrol

BIOLO(

t Traducido del frar
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UAPII-ULO 
'|ERCERO

slol-ocía' ¿HASTA nÓNnn sE PUEDE LLEGAR? '

Charles Susanne

I. DEFINICIÓN DE LA vIDA

La vida es biológica y tarnbién química. Los biólogos la reducen a los

mecanismos vitales de u¡ra célula, al control del código genético del ADN

y a la regulación de la síntesis de las proteínas. El desarrollo de las ciencias

biológicas ha contribuido al conocimiento de las funciones vitales y a me-

canizar la vida.
La vida humana es definida frecuentemente en función de criterios bio-

lógicos, tales como la sensibil idad nerviosa, la viabil idad, ... O también
no biológicos como la consciencia, el pensamiento, el sentido de la iden-
t idad, . . .  Abordar  conjuntamente estos cr i ter ios me parece e l  razonamien-
to más correcto, pero ello implica la imposibil idad de definir un límite
preciso. Puesto que aislar uno de estos criterios es arbitrario y, por lo tan-
to, insostenible, tanto en términos biológicos como fi losóficos. Al hablar
del ser humano es preciso distinguir la vida biológica, la vida humana cons-
ciente de una persona y el reconocin-rienro social de la vida. Esta distin-
ción es fundamental en el debate de numerosos problemas bioéricos: aborto
y contracepción, fecundación in uino e inseminación artif icial, (manipu-

lac ionesu genét icas.  eura l ras ia,  erc.
Realmente los conflictos bioéticos encuentran su origen en las diferen-

tes concepciones de la vida humana: se opone la idea de que un óvulo
fecundado es una persona o, por el contrario, un óvulo es material bioló-
gico que sólo será reconocido como persona humana en un momento pos-
terior de su desarrollo. .De hecho, la vida es un continuum por Io que cual-

I Traducido del francés por Celie Penetnq PoRTo.
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"r 
,.ni;.ro
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por cornporr.^l i. lrot,y sentimientos originados en su medio social y fa-
'Áli^t 

^ rravés de la educación y su desarrollo individual.

pero además, cada nuevo descubrimiento nos perturba debido a las

rnodificaciones que ocasiona en la sociedad y en nuestro modo de vida.

En el caso de las técnicas biológicas, las modificaciones nos obligarán in-

cluso a revisar nuestfas nofmas filosóficas y éticas. En lo relativo a la vida

humana, a su definición e incluso a su manipulación, el Hombre puede

que se encuentre aún en un período de transición entre ia interpretación

-ír, i." de la vida y el conocimiento detallado de los mecanismos biológi-

cos. El conocimiento detallado de las funciones cardíacas, renales, y otras

muchas está plenamente aceptado; el de las funciones sexuales lo está me-

nos. Un fibroblasto de la piel o un l infocito de la sangre..., son tejidos

biológicos. ¿Un espermatozoide o un óvulo no son? La desmitif icación de

los mecanismos vitales puede alterar a algunos. No obstante, se trata de la

relación entre la ciencia, el derecho y la moral y por ello no específica de

la biología.
En la medida que la biología ya no se l imita al análisis sistemático del

reino viviente (si se l imitara a esto no sería molesto), o al análisis ecológi-
co de los biotopos (el biólogo en este caso sería incluso tranquil izador),
sino que estudia los mecanismos vitales, su labor deviene perturbadora y
si el biólogo modificara en el futuro determinadas características del vi-
viente ¡decididamente ocuparía el Iugar de Dios!

el  lugar de Beaucens (Lavedan) v para que sea conocido por todos:  que c ier tos acuerdos se
han establecido entre el Auger de Carassus de Beaucens, de una parte, y el Auger de la

Abadía de Bizos (en Baréges) de otra parte,  en re lación : r  urr  pacto concerniente a una hi . ja
del  Auger de Ca¡assus que el  subsodicho de la Abadía de Bizos toma como si rv ienta por

cuatro años en las condic ioncs s iguientes:  1."  que s i  por acaso,  e l  subsodicho Auger de la

Abadía no puede tener hijos de la subsodicha G¡-tLir,qRotxE (la sirvienta en cuestión) en el
período de cuatro aíros,  é l  estar ía obl igado a pegar a ésta o a su mandado la suma de 29
florines de diez sueldos y un ajuar siguiendo los fueros y costumbres de la tierra de Baré-

ges.  2.o l tem, se conviene que s i  e[  subsodicho Auger de la Abadía t iene hi jos de la subso-

dicha Gai lhardine durante el  período f i jado,  deberá dar le la cant idad suñciente para cr iar-
los s iguiendo los Fueros ycostumbres de la t ierra de Baréges.3."  I tem, se conviene que s i ,
por casualidad, cl subsodicho Auger de la Abadía se ve separado de su esposa actual por
causa de muerte de ella, no lo quiera Dios, que en tal caso el subsodicho Auger deberá
tomer como esposa a la subsodicha G¡rlrutnotNo; y los hijos nacidos de éste heredarán
sus bicnes a su muerteD.
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Errrnn r1¡rc¡,:**=

t  
L lamadas rambién "enzimrs de resrr icc ión".

, -^^ '  
Un ejemplo es el  real izado por a lgunas industr ias norreamericanas:  consisrenre en(estar  
con aon,r"r , . ,  obrcnidos entre portadores de la anemia f¿lc i forme. Esra Jnemr¿ es
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biólogos en Asilomar (1975), donde propusieron, además, una moraroria
para conrrolar sus propios trabajos, medianre técnicas de laboratorio que
excluyan estos riesgos.

En la actualidad los proyecros de recombinación genética deben incluir
una descripción precisa de la metodología a seguir, de las medidas de se-
guridad y de infraestrucrura. Las experiencias se clasifican según los ries_
gos po-tenciales de propagación en el medio narural, el grado á" h.t..og.-
neidad de los ADN recombinantes (a más elevada impu.era correspon-
den mallores riesgos desconocidos) según la uti l ización o no de toxinas,
por el grado de resistencia a los antibióticos y según la uti l izaciórr que se
haga delADN humano.

Existen diversas comisiones de seguimiento de estos experimenros, pero
los intereses económicos l igados a esras técnicas son ran gra.rd.. que pue-
de ser enorme la tenración de uolvidaru solic'tar cons.jo-a las comisiones
ad hoc, de. no 

_respetar todas la reglas de seguridad, o de preferir trabajar
en países donde no exisre una reglamenración.

Así' el Instituto \Tister decidió experimentar una vacuna conrra la ra-
bia, que había obrenido por recombinación de un virus arenuado de la
viruela con un gen del virus de la rabia, sobre vacas de granjas argentinas.
Eligieron deliberadamenre un país desprovisto de ,.gl"ir., i t". ioi.s .n la
materia para evitar los controles americanos.

El mismo remor exisre anre el desconocimiento del uso que hacen de
estos recursos los militares o terroristas. Los abusos ,o pu.d.,l ser exclui,
dos en la medida en que fuenres altamenre patógenas podrirn ser creadas.
Desde la perspectiva del secreto militar, el contÁl es casi imposible. Exis-
te naturalmenre una convención respecto a las armas biológicas, pero no
ha sido firmada por todas las naciones y, además, los medios de'control
no se han previsto. Se realizan, no obstante, invesrigaciones sobre este árn-
bito nen los aspectos ofensivos para poder d"t..rrin^. mejor los aspecros
defensivosr, por ejemplo los presupuesros concedido, 

" 
. io. laborarorios

son conocidos en los países democráticos.
Esos laboratorios fabrican esencialmente vacunas contra los sérmenes

patógenos potenciales. ¿Se necesira el secreto milirar para tales i"rrr..t ie"-
c iones,  sa lvo s i  se producen a l  mismo t iempo nu.uo,  gérnrenes paro! . -
nos? De hecho, en nuesrros paises se han desarroll"do vá, sin la avud"*d.
la.ingeniería genética impresionantes canridades de roxinás. No t.n.-o, po,
ello ninguna necesidad de recombinaciones genéticas para udefendernos).

Toda elección de investigaciones es una elección polít ica. El problema
suscitado aquí no es por ello el típico de l^. .".o-ti.,aciones eerréticas.

Laelección de financiar investigaciones sobre un modo de producción de
snergía antes que otro; la de favorecer la producción de nu.uos productos
qulmicos antes que porenciar las investigaciones que conrrolen los efectos
rnutagénicos o cancerígenos de esros mismos productos, o de elegir técni-
cas médicas de vanguardia antes que las de la medici.r" pr.,r..r,iua; esras
decisiones son expresión de un poder polít ico y no de un poder sociai.

3.4. Mapa genético

Las récnicas biológicas permiten actualmente cartoqrafiar numerosos
genes humanos. En un futuro próximo, con el p.oyecto.-uGenoma huma-
¡on se podrá alcanzar la descodificación completa. Mediante estas técni-
cas se pueden identif icar las nhuellas genéricas,. Se basan en la uti l ización
de ti jeras a capaces de cortar el ADN en lugares bien determinados y de
(so.ndasD que permiten reparar un segmenro de ADN bien preciso entre
millares de otros.

De este modo, mediante esas técnicas se pueden identif icar individuos
en investigaciones de parernidad, o para fines médico-legales por ejem-
plo. Las sondas de ADN se emplean para revelar el desarÁllo je '.rn cárr-
cer, o para la detecció'precoz de infecciones bacterianas o virales.

¿EI  mapa genét ico humano no puede induci r  a ut i l izac iones d iscr imi-
nator ias? ¿Se podría (o se debería)  revelar  a un porrador sano la presencia
de un gen deleréreo? Esras son algunas de las cuesriones que el fuiuro debe
permitirnos discutir, si no resolver.

La uti l ización de esros ubancosu de daros genéticos individuales por los
servicios de salud, o por las compañías de seguros de vida, o por los em-
presarios bajo la forma de resrs para el empleo, son orros trnios factores
qtscrtminarorios porenciales. En la acrualidad nada se opondría a la reali-
zación del test médico prévio a la obtención de un ..rrpi.o, o a la contra-
tación de una póliza de seguros de vida y discrimi.ar con los resulrados,

l l.:r: 
que esas pruebas podrían justif icarse como pa¡re de un pronóstico

Í"i l",prevención del cáncer, de enfermed"de, ."i io-rr"..rl"r.r,. .. y por
e l lo  de esperanza de ' ida s.  Y s in embargo,  s i  estos r iesgos pudieran ev i -
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tarse las técnicas genéticas podrían ser enormemente prometedoras en tér-
minos de medic ina prevenr iva.

3.5. Terapia génica

El patrimonio genético puede presenraÍ anomalías que perturben con-
siderablemente la vida de un individuo, e incluso que le ocasionen la rnuer-
te. En nuesrras poblaciones más del 10% de los nacimientos presentan (o
presentarán) algunas de esras anomalías.

En Ia actualidad, el diagnóstico prenatal 6 posibil i ta descubrir precoz-
mente, durante el desarrollo embrionario, determinadas malformaciones
congénitas, lo que a su vez permire contemplar la posibil idad del aborto.

¿No se podría considerar en el futuro tratar algunas de estas enfermedades
y pract icar ,  entonces,  una rerapia génica?

Mediante esta terapia se rrararía de introducir por transducción viral,
por ejemplo, genes normales en el deféctuoso a la espera de que la descen-
dencia celular haya integrado el gen normal suplantando la descendencia
patológica 7. Si se aplica sobre las células somáricas del individuo, la terá-

dcbida a la mutació¡r  de una cadcn:r  de la hemoelobina humana. Mani lesrada dos u.-ces . , t
e l  indiv iduo (en estado homocigoto)  pruu. ,cará un" anemi¡  morta l .  En zonas con: i l ta tasa
de malar ia,  e l  portador de un solo gen (heterocigór ico) está s in embargo mejor  protegido
de el la que el  indiv iduo qr¡e carece de estas muraciones.  Conremplado el  or ígcn ,1e los
negros americanos (de ant iguos esclavos procedentes de Afr ica centra l )  e l  gen de l ¡  ¡nemi¡
fa lc i forme es,  pues,  más l recuente entre la población negra que enrre la b lanca.  ;Puede
h,rblarse cntonccs de discr iminación racie l ,  puesto que se sabe que la padeccrán m: is obr. ' -
ros negros que blancos,  por lo que los pr imeros serán exclu idos del  empleo? Las indusrr ias
se just i f icar-r  af i rm;rndo que así  pract ican medic ina prevent iva,  protcgiendo a sus rrabaja-
dores de determinados puesros poco adecuados a su potencia l  de salud.  A ustedes lcs co-
rrcsponde juzgar.

6 La annioccntesis permite un diagnóst ico hacia la d ieciseisava scmana y e l  anál is is
del uilli chrorionique (vellosidades coriónicas) hacia la décima semana. En cl caso cle l¿

fecundación in u i t ro e l  d iagnóst ico puede real izarse cn los pr imeros estadios celu larcs.
' Est:ts técnicas se cnsayan en la acrualidad con tcsrs sobre animales y sobre esca-so-s

tests con l tumanos,  por ahora;  se piensa en el las para el  t r : r tamienro de la mucoviscidosis,
Ia hemof i l ia ,  la ta lasemia y de la anemia fa lc i forme. Estos tests se han apl icado cc,n rcsul-
rados posi t ivos ¿1 síndrome cle LescH-NynaN ( tarnbién conocido como "niño,burbuie ' ) ,
cuando el  infante es gravemenre inmuno-def ic iente.

pia génica sólo tendrá efecto sobre el paciente. En caso de reproducirse

rransmiriría a su descendencia, naturalmente, el gen defectuoso.

En el caso de que las manipulaciones afectaran a las células sexuales
(prácticas que los investigadores se prohíben hacer por ahora) incluso la

reproducción podría devenir  nornta l .

¿Larcrapia genética aplicada al ser humano no inicia una nueva forma
de eugenismo 3? Evidentemente, este sería el caso ya que, err últ ima ins-

I  El  eugenismo ha just i f icado a lo largo de la h istor ia práct icas repugnanres.  Ante los
que las poblaciones,  o los gobiernos no han mo.srrado prcocupación por e l  pel igro de "de-
generaciónu,  o de atentados a la u integr idad, .  Es,  pues,  d i f ic i l  t r t i l izar  e l  término s in cxpo-
nerse a incomprensiones.  En nuestra cul tura la eugenesia apxrece confronrada con problc-
mas docrr inales.  La preocupación ¡ror  me. jorar  c l  patr imonio genét ico dc l : r  cspccic huma-
na es antigua. Ya PLqrcl).l en la Reptiblica hacc controlar los matrimonios por el Estado,
que ordena abandonar a los ¡ r iños cnferrnr>s.  Fede¡ ico I I  de Prusia f romociona a las é l i tes
oentregando sus hi jas a los mejores soldados, .  G¡ l rox teme la prol i feración de " los más
mediocres,  y de urazas infer iores, .  Es en los Estados Unidos,  entre 1900 v I  930,  donde sc
registran los pr imcros éxiros socio-pol í t icos dcl  euqenismo. Sus parr idar ios tenrían deshonrar
a: , laraza anglosa. jona-nó¡q1i6¿, por la af lucncia de emigrantcs de la L,uropa dcl  sur ,  consi-
de,rados de .or ígen infer ior , . .  Con estos argumenros consiguieron promulgu lcvcs que pro-
nrbleran los rn¡rr imonios ni ix tos cn mtrchos de los estadcs.  Vora¡on le "Johnstorr  Act ,
l imi tando la inmigración de los curopeos no nórdicos upara pur i f icar  la sangre de Améri -
cau.  Real izaron canrpañas por la cster i l ización de los retras:rdos mentales v de los portado-
res de taras genér icas,  cnrrc los quc estaban incl t r idos los alcohól icos,  los cr iminales y los
homosexu¿les.  L¿s obr l .  psctr , loc icnt i l )c ls  y r lc i . r lcs er¡nrenrJron igul lnr . . r r rc crr  F.r r r . rp l  v
fue de esa l i teratur¡  dc l . l  qLre se nutr ió c l  n¿zismo en sus comicnzi¡s.  F, l  b i i r logo ut i l iza e l
re¡mrno eugenesia pera det ignar l r  técnicrr  que favorece la reproducción de un gen,  o por
el  contrar io Ia per judica.  A nivc l  c ient í f ico,  los métodos cugenésicos son rota lmcnre inef i -
caces;  por e jemplo,  para el  a lb in isrro cuva f recuencia genét ica ac¡u:r l  es de l i  140,  en el
supuesto teór ico de que se quis ier"  1," . " ,  peser csr¿ f recuencia a l /200,  harían la l ta 59
generaciones de prohib ic ión tota l  de reproducción cntre a lb inos;  Las medic las cugenésicas

l l "  
u l "  población so¡r  no sólo incf icaces,  s ino r¿rmbién i r icemente pcl igrosas:  in ip iden le

llbe¡tad a la dilcrcnci¡ v fijan la identificación personal 
" 

.,n u.rt",.rdJ.d,. Lamentable-
mente la h istor ia está l lána'de c jcmplos odiosos del  t ipo nazi .  Ejcrnplos rccicntes no fa l -
tan '  se pueden c i r ¡ r  e l  inrcnto r idículo c lc montar un banco de semen cle los Prcnr ios Nó-

l^ l t ,  
t  . l  s insent ido de un reglamento en Singapur para favorece r  e l  matr imonio cnrre ln-

Ie lectuales.  
Si  las e lcccioncs áe la sociedad ,on,  pr" i ,  jnef icaces v pel igrosas,  por c i  contra-

¡ t o  l a . e l ecc i ón  i nd i v i du ¡1 ,  l i b remen te  conscn r i c l¿ .  l ) uedc  r cne r  r r na  impo r r . r nc i . r  ps i c . r l óg i c . r
y r soc ia l  cons ide rab le  pa r : r  l a  pa re j a ,  o  p . r r , r  l a  - u ¡ . ,  q , , . , l eba  r . a l i za r l ¡ .  I . a  eugc res ia  se

flantea.,igualmen,. ,"rp..,u a la ,r,"di.ina en rérr¡rinos de progreso. Esros han iest.uidotos equilibrios n"turrl.r, por ejcmplo, destruyendo las barreras ,-,aiu.,,l"s respccro a l¿r muerte



74 CH¡nl¡s Sus,rn-¡¡

rancia, todo acto médico puede ser considerado en aiguna medida como

eugenésico. Estaremos de acuerdo en rechazar cualquier forma de euge-

nismo impuesto o eugenismo social que implique Ia elección de sexo del
futuro niño sin que responda a la elección parental, proyectadora de fan-

rasmas personales; también rechazaremos cualquier elección racista vincu-

lada a la supuesta superioridad de ciertos caracteres. Pero, ¿porqué no res-

ponder a un problema real de salud de un niño, porqué no permitir ese
tratamiento que se convertirá, de ese modo en una forma de eugenismo

individual, pero l ibremente consentido?
Si debemos continuar rechazando la coacción social y estatal, la deci-

sión ha de ser tomada por la pareja, o la madre. ¿Qué otra persona podría

arrogarse ese derecho? Los comités de ética debaten esros problemas, pero

los nsabiosu no deben convertirse en un nuevo ncleror, no deben tomar la

decisión última que corresponde a la madre. El debate público debe ser

abierto, en tanto estas cuestiones fundamentales no son asunto de espe-

cialistas, sino de todos y cada uno. En nuestra época de difusión audio-

visual excepcional la información es fácil, los datos científ icos pueden ser

explicados claramente. Lo que impediría la manipulación de los espíritus

y la ocultación de problemas y permitiría tomar decisiones individuales
más cualif icadas, incluso si ellas hubieran de ser calif icada como euqenis-
mo individual.

¿Es posible que actuando de este modo no se consiguiera más que pos-
poner el problema? Pues ¿cómo definir el carácter anormal de una perso-
na? ¿Cómo establecer los límites de un tratamiento genético? De toc{os es

conocido que la noción de anormalidad es subjetiva.

Prematura, o ante la incapacidad de procrear. A pesar de la capacidad de la medicin:r p.rra
sanar, subsisten y se trensmiten genes desfavorables en el seno de las poblaciones. L:rs tic-

nicas de diagnóstico prenatal se han desarrollado rapidamente y un aborto terapéutico sc-

lectivo puede considerarse ... Pero, ninguna doctrina responde a las nuevas cuestiones plan-
teadas así ¿cuáles son los límites para el aborto terapéutico?, ¿dónde está el límite entre la
libertad iüiridual y el fururo deia colectividadl, ¿áónde estáel límire entre lo nomal y lo
anormal?

E\rRE EL NACER Y EL MORIR .

4. ErEcclóN DE rA PRoPTA Brol-ocfA

La elección u obligación para intervenir sobre una sociedad humana

rnediante la interposición de técnicas biológicas es rechazable. No obstan-

re, a nivel individual cuando la persona ha sido informada objetivamente,

cuando las diferentes alternativas han sido examinadas, la aplicación de la

terapia génica debe dejarse a la l ibre elección. Con estos requisitos la apli-

cación de la terapia génica debe formar parte de una libre elección. Es

éticamente válido tomar posición en cuanto a la propia biología (procrea-

ción, vida, muerte) y esta posibil idad debe subsistir, incorporando a ella
las innovaciones más recientes en técnicas biológicas.

Nuestro conocimiento de los mecanismos biológicos es tal que el dere-
cho a la procreación puede realizarse en términos cuanritativos: por un
lado en términos de contracepción y aborto, y por orro, en términos de
inseminación artificial, de fecundación in uitro, de donaciones de óvulos
y de trasplante de embriones. El derecho a la calidad de vida puede justi-
f icarse igualmente hoy bajo la Forma de consejo genético, de diagnóstico
prenatal y mañana, puede ser de transfe¡encia de genes.

4.1. Educación

No alcanzamos la vida adulta sin a priori morales, sería ingenuo negar
la influencia social o familiar sobre esas actitudes morales. No es necesa-
rio apelar a FR¡uo y a las presiones familiares sobre el ego sexual, o a MArui
y al importanre rol del sistema económico sobre la consciencia moral, para
darse cuenta de que nuesrras acrirudes esrán 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 manipulación es desarrollar
una ar¡tonomía mayor en el propio modo de pensar.

Antes de decidir lo que es moral o inmoral, correcro o falso en las apli-
caciones de las técnicas genéticas, sería necesario comprender mejor los
mecanismos de las acciones propuestas y la significación de sus resulta-
dos. Sería necesario que la ,o.i.iad t.".rr-iti."." mejor información, in-
cluso una cultura biolóeica.

Si el siglo )C(I ha de"converrirse en el de la biología, es necesario cons-
tatar que nuestra enseñanza está retrasada en la transmisión de concepros
)'conocimientos de genética. Nuestra educación reglada no fomenra una
cultura científica y blológica. Ahora bien, las .ru.rr*i técnicas se basan en
unx ierga específica y esorérica, su integración se pone en peligro simple-
mente por la incomprensión. Los malentendidos que aparecen resulran de
temores inúriles. .Ei miedo es la iqnorancia, (Gr¡nNol).
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Por lo ranro, es la educación permanenre la que gafantiza nuesrras li_
bertades y es la pedagogía uti l izada en las discusiones pluralistas, la que
puede preservar a la sociedad de la deshumanización.

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

Carlos Lema Añón

La aparición de nuevos y dramáricos problemas suscitados al hilo del
extraordinario desarrollo de las ciencias de la vida son crecienremenre per-
cibidos y perceptibles. Ya no son problemas únicamente conocidos por
pequeños ulobbiesu de científ icos: ni siquiera únicamenre por reducidas
minorías interesadas en esras cuestiones. Se trata de problemas que recla-
man la atención de toda la ciudadanía, debido a las profundas cuesriones
morales y polít icas -en el más amplio senrido de estos términos- cluc
plantean. Pero se trata sobre todo de problemas que cada vez se vuelven
más próximos y cotidianos.

En un periódico coruñés aparecían no hace mucho tiempo esras tres
noticias 2:

a. uEl contrabando de seres humanos es ya más lucrativo oue el nar-
cotráfico. Cientos de miles de personas de procedencia asiática pasan a
occidente a través de Moscúu (Seminario de Celle, por la Fundación Kon-
rad Adenauer y la Asociación de la Policía Fronteriza alemana). Se trata
de un tráfico á. o..ro.r", en résimen cercano a la esclavitud. Al lado de
esto, y.o. org"nir"ciones -rfio"r", similares, cadavezson más frecuenres
las noticias de tráfico de órganos humanos, la mayoría de las veces tam-
bién con destino a occidente.

Versión or ig inal ,  uNovos modos de repro<lución humana e 
,suxei tos 

de di re i to ' , .
La Voz de éalicia, Zg-10-1995.

Cnpfrulo cuARTo

NUEVOS MODOS DE REPRODUCCIÓN HUMANA Y (SUJETOS DE
DERECHO, '
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Por lo ranro, es la educación permanenre la que ga*.ntíza nuestras li-
bertades y es la pedagogía uti l izada en las discusiones pluralistas, la que
puede preservar a la sociedad de la deshumanización.

En el ámbito de la bioética, como en otros, el hombre puede adoptar
morales represivas, frenre a ellas cabe: la elección éticamenre responsable
desde la publicidad del conocimiento. Esta educación debe ayudar a des-
cartar la falsa ciencia y los prejuicios, a rechazar el fanatismo y a permane-
cer  probo y l ibre.

C¡pÍrulo cuARTo
NUEVOS MODOS DE REPRODUCCIÓN HUMANAY.SUIETOS DE

DERECHO) '

Carlos Lema Añón

La aparición de nuevos y dramáticos problemas suscirados al hilo del
extraordinario desarrollo de las ciencias de la vida son crecienremenre per-
cibidos y perceptibles. Ya no son problemas únicamente conocioos por
pequeños ulobbies, de científ icos: ni siquiera únicamente por reducidas
minorías interesadas en estas cuestiones. Se trata de problemas que recla-
man la atención de toda la ciudadanía, debido a las profundas cuesriones
morales y polít icas -en el más amplio sentido de estos términos- rluc
plantean. Pero se trata sobre todo de problemas que cada ,r., se ,r,r.l,ren
más próximos y cotidianos.

En un periódico coruñés aparecían no hace mucho tiernpo esras rres
noticias 2:

a. uEI contrabando de seres humanos es ya más lucrativo que el nar-
cotráfico. Cientos de miles de personas de procedencia asiáti ia pasan a
occidente a rravés de Moscú, (Seminario de Celle, por la Fundación Kon-
rad Adenauer y la Asociación de la Policía Fronterira alemana). Se trata
de un tráfico á. p..ror,", en réqimen cercano a la esclavitud. Al lado de
esto, y.on org"nir"ciones -"fiJr", similares, cadavezson más frecuentes
las noticias de tráfico de órganos humanos, la mayoría de las veces tam-
bién con destino a occidente.

Versión or ig inal ,  uNovos modos de reprodución humana e 
'suxei tos 

de di re i to ' ,
La Voz de éal ic ia,29-10- l ( )95.
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b. Ese mismo día aparecía un ejemplo -menos brutal' en pricipio,

que los referidos-: uReligiosas italianas, implicadas en el tráfico ilegal de

sangre. En el negocio participaba también el director de un centro de trans-

fusionesr.
c. Finalmente: nlos médicos ocultan la eutanasia pasiva en los hospi-

tales para evitar represalias. En EEUU las tres cuartas partes de las muer-

res en centros sanitarios están programadas, (Fundación de las Ciencias

de la salud).
1. Las nuevas tecnologías reproductivas, y las líneas de investigación

y posibil idades que se abren con ellas, han generado debates públicos rnás

o menos amplios en diversos países, especialmente en los últ imos diez o

quince años.
Las prácticas de inseminación artif icial, que se venían realizando más o

menos regularmente durante las últ imas décadas, pasaron relativamente

desapercibidas. Incluso las técnicas más sofisticadas que, como la fecun-

dación in uitro, significaban la manipulación extracorpórea de embriones

humanos, fueron saludadas con mayoritario entusiasmo y autolegitima-

das ante la rapidez con que se sucedían los anuncios de nuevos logros frente

a la inferri l idad humana. Ni siquiera empañaba esta satisfacción la sensi-

bil idad frente a los problemas de la manipulación genética -y con ella,

en general, a los planteados por el desarrollo de las ciencias de la vida-

que acompañó la moraroria en esre campo acordada por los científ icos en

Ásilomar a mediados de la década de los setenta, Pocos años antes de la

consecución del primer parto tras una fecundación in uitro.

Fue quizá la publicitación de casos en los que se hacía más extrema la

escisión de momentos que hasta entonces habían estado profundamente

unidos (como enrre procreación y sexualidad, o entre maternidad genéri-

cay embarazo), lo que hizo crecer el debate público. Casos, por citar al-

gunos, como el de la mujer a la que se le transfería un embrión fecundado

con gametos de su hija y el marido de ésta y se convertía en madre-abue-

la; o la pregunta sobre el destino de unos embriones congelados cuyos (Pa-

dres, habían muerto en accidente, dejando una herencia millonaria r. No

menos importante fue la divuleación de la existencia de un comercio pr-

3 Citados (p.e.) en R. M¡nrfu M¡.rpo, Bíoitica y derecho. Ariel, Barcelona, 1987'
pág. 35.

E¡.rrPú EL ! cEll tt t9l*

ralelo ligado a las nuevas tecnologías reproductivas (y más allá de los ya
elevados costes de esras tecnologías). Ejemplos de esco son las agencias in-
termediarias que se lucran proporcionando mujeres que *alquilen sus úte-
ros) a parejas estériles, o mercados de compraventa de gametos (con o sin
prohibición) como el aireado no hace mucho en Inglaterra a.

Estos hechos exrendieron la conciencia de la neJesidad de una regula-
cione jurídica sobre esras materias más allá de los asunros referentes a la
fi l iación (la cual, por lo menos en algunos países como los Esrados uni-
dos, ya se venía regulando desde principios de la década de los setenta).

Pa." realizar la aproximación que aquí pretendemos a esta mareria, va-
mos intentar a responder sumariamente a cuatro preguntas.

* 
¿Q,ré es posible hacer récnicamente?

* 
¿Qu¿ problemas éticos y jurídicos son generalme.re discutidos?

* 
¿Qué soluciones legales se han dado?

* 
¿Por qué estas no acaban de dar cuenra adecuada de estos oroble-

mas?
2. simplif icando la cuestión, podemos decir que existen fundamen-

talmente tres récnicas de reproducción médica*..r,. asisrida: la insemi-
nación artif icial. la fecundaci ón in uitro y la transferencia intratubárica de
gametos. Las dos primeras son las más importantes, tanro cuantitativamen-
te' como por los disrinros grados de desarrollo técnico que represenran.

La inseminación artif icial consiste básicamenre en el iepósito de semen
en los genitales inrernos de la mujer, inrentando qu. l l .gu.., espermaro-
zoides a un óvulo maduro y para que la ferri l izaciór, -ri ésra ,. produ-
ce- ocurra en el lugar y del modo en que es habitual. El semen uti l izado
es el de la pareja de la n'rujer inseminadá (indicado para casos de dificulra-
des en e l  co i ro,  o defectos en Ios espermarozoides que hagan precisa su
selección) o el de un rercero, que es lo más frecuente. Esta varianre está
indicada para casos de esteril i iad masculina, esreril idad de causa desco-

l l . id" , , l  
s implemente en caso de mujeres s in pare ja mascul ina.  ts  posi -

ule también la congelación de semen durante largo'tiempo, que es alma-
cenado en cenrros especializados con vista a su poiterior uri l ización.

r -Lontrasrando con la relariva simplicidad de este procedimiento esrá iarecundación in uitro con rransfer"n.i" d. embriones. La fecundación i,
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uitro consiste esquemáticamente en la fecundación extracorpórea de los
gametos €n un ambienre creado en laboratorio, que reproduce el de las
trompas de falopio, y posterior transFerencia del embrión resultante a la
mu.ier. Si se produce la implantación y de no mediar otro tipo de compli-
caciones se continlraría con una gestación normal. La primera vez en que
se consiguió fue en 1978. Está generalmente indicado para casos de mal-
formaciones tubáricas y otros tipos de enfermedades, aunque se ha venido
aplicando crecientemente en casr¡s de esteril idades masculinas y otras de
or igen desconocido 5.

La obtención de los óvulos para la fecundación in uitro ofrece cierr,rs
dificulrades, ya que exige una intervención en la mujer que esrá precedida
habitualmente de una estimulación hormonal de cara a obtener más de
un óvulo nladuro e incrementar así las posibil idades de éxito. una vcz con-
seguida la maduración de los óvulos, y ,rn" u., que se ha procedido a la
capacitación de los espermatozoides se juntan en un medio adecuado creado
en el laboratorio, para que se produzca la fecundación. Ultimamente se
han venido extendiendo diferentes técnicas de microinyección espermáti-
ca, en las que los espermarozoides son inyectados en el interior del ór,ulo.
Si se ha conseguido la fecundación, se traslada el óvulo fecundado a un
medio de crecimiento, y una vez que se han producido las primeras divi-
siones celulares el embrión es transferido con un catéter al interior del útero.
La mayoría de las veces se transfiere más de un embrión, para aumentar
así las posibil idades de que alguno de ellos l legue a implantarse y lograr
por lo tanto un embarazo. No obstante, esta práctica no esrá exenta de
problemas y r iesgos,  como por  e jemplo los der ivados de los embarazos
múltiples. Aunque los datos reales de éxito varían mucho según las firen-
tes, y según las clínicas, en general no son demasiado elevados, y a pesar
de su difusión no es aventurado considerar aLln está técnica como hasta
c ier to punto "exper imenta l "  

6.

No es posible la congelación de óvulos del mismo modo que lo es la de
espermatozoides. No obstante sí que es posible la congelación y conserva-
ción de embriones. Esto se hace con relativa frecuencia, ya que se recurre

5 Tes.ran-r, J. La procreación artifcial.
6 OvEMLL, C. Human Reproduction:

Press, Toronto, 1993, pág. 144.

Debate, Madrid, 1994, píg. 52.
Principles, Practices, Policies. Oxford Universiry

xtalprácrica con objeto de no tener que repetir varias veces la operación

de extracción de óvulos. De esta manera, muchas veces quedan embrio-

nes congelados usobrantesu despues de conseguirse un embarazo.

Por otra parte, con la fecundación in uitro ha hecho posible no sólo

que sea uti l izado semen de la pareja de la tratada o de un tercero, como

ocurría con la inseminación artif icial. En este caso también el óvulo pue-

de ser de la misma mujer o de una tercera, y la transferencia puede ser

realizada en su útero 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 escisión de la maternidad biológica (no entramos a considerar
ahora la maternidad proyectiva, la afectiva, la social o la jurídica). Una
escisión entre la maternidad genética y la maternidad de gestación (a ve-
ces l lamada -quízá equivocamente- maternidad biológica en sentido
estricto).

Al lado de esto, es conveniente señalar una posibil idad récnica más. Se
trata del ulavado uterinou o ulavado embrionario" (f lushing), que consiste
en la retirada de un embrión del seno de una mujer para transferirlo a
otra. En el caso de esta técnica la fecundación no se produce (o no riene
por qué producirse) in uitro. Esra es una práctica que entraña bastantes
riesgos y que ha sido prohibida en numerosos países.

Finalmente, la transferencia intratubárica de gameros es una técnica que
podríamos co¡rsiderar como un punro inrermedio entre la inseminación
artificial y la fecundación in uitro, aunque su desarrollo fue posterior a
esta últ ima. La diferencia esencial es que en esre caso la fecundación no es
inuitro, sino que tiene lugar., ' , 1", tro-pas de falopio de la mujer, a ias
cuales se habrá transferido el óvulo y los espermatozoides, para que renga
lugar la fecundación en esre medio.

Junto con estas técnicas, se están desarrollando una serie de investiga-
ciones uti l izando embriones humanos Dara Ia experimentación. Esto ha
dado lugar  a controvers ias sobre la  l ic i rud d.  r " l  r ' rso.  Los objet ivos pue-
den ser el desarrollo de la terapia génica, la mejora de las técnicas de re-
producción asistida, estudios relacionados con la inmunoloqía, la división
celular, erc.

,  H"y que hacer  referencia r : rnrb ién a orras técnicas r rux i l iares o asocia-
ctas a las ciradas. Además de las I 'a mencionadas de la congelación de ga-
metos y embriones hay que citar la selección de sexo, que se consigue se-
Parando los espermatozoides con cromosoma X de los de cromosoma Y y
redizando con ellos alguna de las técnicas de reproducción.
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También hay que referirse al diagnóstico prenatal, que aunque no esrá
ligado en exclusiva a estas técnicas (el diagnóstico preimplantatorio ri) po¡
medio de él se consigue un diagnóstico de determinadas enfermedades o
malformaciones del feto.

La terapia génica (o intervención terapéutica en el genotipo) podría es-
tar l igada al diagnóstico prenatal, aunque no necesariamente. En un prin-
cipio la terapia génica podría ser realizada sobre células somáticas o sobre
células germinales (gametos). En el primero de los casos se trataría de cé-
lulas que cumplen diversos cometidos en el organismo, y la intervención
no significaría una alteración transmisible del patrimonio genético. En el
caso de la terapia génica en via germinal la modificación del patrimonio
genético si que se transmitiría a la descendencia.

Esta cuestión, en la que se están dando los primeros pasos, t iene una
enorme amplitud y complejidad. Abre una serie de interrogantes y riesqos
que ya en estos momentos, pero sobre todo en el futuro van a tener una
gran importancia. Es necesario, pues, hacer referencia a esta cuestión en
relación con la nuevas tecnologías reproductivas, entre otras razones por-
que quizá el momento privilegiado para su puesta en práctica sería duran-
te procesos de reproducción médicamente asistida.

Existen otras técnicas que se han sugerido teóricamente o incluso reali-
zado experimg¡¡65 -5e!re todo con animales-, que a veces resultan in-
quietantes: por citar sólo alsunos ejemplos, la clonación, la partenogéne-
sis (estimulación del desarrollo ovular sin Fecundación), ectogénesis (úte-

ros artif iciales), hibridación, etc.
3. Estas últimas cuestiones nos llevarían a plantearnos la cuestión moral

sobre la manipulabil idad de lo humano. No obstante, los problemas que
habitualmente son discutidos al tratar de las nuevas tecnologías reproduc-
¡iv¿5 -5eS¡e todo a la hora de debatir una posible regulación jurídica-
no suelen ir tan lejos. Incluso porque lo que a veces se discute es Ia propia
necesidad o no de regular jurídicamente la materia. No obstante, la rapi'
dez con que el derecho no nlegalu, no estatal, el derecho del contrato en-

tre las partes se ocupa de estas materias, y exige una respuesta de los órga-
nos judiciales (casi sien-rpre en forma mercantil), parece sugerir la necesi-
dad de un abordaje legislativo de la materia 7. F,l primer debate que surge

7 VIoi -qNte,  L.  nBio- jus.  I  problemi d i  una normat iva giur id ica nel l  campo del la b io-

logia umanan, en Bioética. Larerz4 Roma-Bari, 1989, págs. 259-270.
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¿t plantearse tal regulación es la definición de los procedimientos, las réc-

nir^t y los acuerdos lícitos o i lícitos: ¿el uso de gametos de terceros? ¿la
rnaternidad subrogada? ¿la fecundación itt uitro? ¿la fecundación post mor-

ftm? ¿la investigación y experimentación con embriones?

Asimismo es habitualmente debatida la posibil idad del acceso a estas

técnicas: ¿sólo a los matrimonios? ¿a cualquier mujer? ¿sólo en caso de es-

teri l idad? Incluso si existe un derecho á la reproducción, a Ia paternidad/

maternidad y qué alcance tendría 8. En definitiva, si el acceso a estas téc-

nicas ha de estar prohibido, ser un privilegio (económico, por ejemplo) o

ser universal (a través de la seguridad social, por ejemplo, lo que desde

luego tiene también serios inconvenientes).

No es menos discutida la cuestión de la uti l ización de gametos (o em-

briones) de terceros. Así, se debate sobre la conveniencia del anonimato
ds 165 ndonantes) contrapuesto a un hipotético derecho que tendría el na-
cido a conocer sus orígenes biológicos. Y también se debate el problema
de cómo se deberían afrontar los problemas jurídicos surgidos con rela-
ción a la determinación de la fi l iación y sus consecuencias, por ejemplo
sucesorias.

Otra importante cuestión -que a veces se mezcla con todo el resto de
debates- es la reeulación del estarus del embrión humano. Fundamen-
talmente en cuant; a que ya es facible su manipulación fuera del seno ma-
terno. Así, se discute sobre el destino eue se le habr¿ de dar a los embrio-
nes no transferidos, sobre la l icitud y réquisitos de la investigación y expe-
rimentación, sobre las facultades de disposición sobre los mismos, etc.

Es también importante la regulación 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 responsabil idades en que pudieran incurrir
los propios cenrros o los equipos médicos.

4. Son varios los países que han legislado sobre esta materia con ma-
yor o menor exhaustividad. No cabe dar aquí una visión de tales legisla-
ciones por más que pudiese resulrar i lustraii '*ro. Como no cabe -lo qr.,.

,^^8. Góvrz SANcHEZ, Y. El derecho a la reproducción humana. Marci¡l Pons, Madrid,
1994, desde la perspecriva constirucional.rprnol".  También es inreresante la ¡crspectivacle C. OvpRq.u (ob. cir.  pág. t9 y sigs.).
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quizá fuese más interesante- el análisis de las principales soluciones que
los jueces y tribunales de los diferentes países han ido aportando a lor ca-
sos que se les han ido planteando antes de contar con instrumentos legis-
lativos adecuados.

Por lo que respecta a España, hay que referirse a dos leyes aprobadas
en e l  año 1988.  La Ley 3511988,  de22 de noviembre,  sobre Técnicas de
Reproducción Asist ida,  y laLey 4211988,  de 28 de d ic iembre,  de Dona-
ción y Util ización de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células Teji-
dos y Órgr.tos. Con estas leyes, sobre todo con la primera, España se con-
vertía en pionera en la regulación completa de las nuevas tecnologías re-
productivas, si bien los resultados fueron controvertidos, y su tramitación
accidentada. Hay que aclarar, no obstante, que la efectividad de estas Ie-
yes quedó bastante afectada por el incumplimiento de los plazos (que eran
de seis a doce meses, según los casos) que las mismas señalaban para el
desarrollo reglan'rencario de sus disposiciones. No será hasta abril de 1996
que se publicarán dos reales decretos que desarrollan algunos de los as-
pectos en que la ley se remitía a una posterior regulación reglamentaria.

Por orra parte, el código penal de 1995 incluyó trn título dedica.do a
los uDei i tos re lat ivos a la  manipulac ión genét icau,  donde se t ip i f ican
-entre otras- algunas conductas que hasta ese momento eran i lícitos
adrninistr¿rtivos en virtud de la Ley 3511988. Dos son los delitos directa-
mente l igados a las nuevas tecnologías reproductivas: la fecundación de
óvulos humanos con cualquier f inalidad distinta a la de la procreación l.ru-
n lanay  l a  p rác t i ca  de  rep roducc ión  as i s t i da  en  una  n ru je r  s i n  que  ex i s r . r  su
consent imiento.

La Ley 35ll9S8 regula las técnicas de reproducción asistida a las se ha

hecho referencia: inseminación arrif icial, fecundación in uitro y trens[e-
rencia intratubárica de gametos. Les atribuye como finalidad fundamen-
tal, aunque no exclusiva, la actuación frente a la esteri l idad humana. En-

tre los principios que esta ley recoge destacan la obligatoriedad del aseso-
ramiento y del consentimiento de la mujer (y de su cónyuge, si es el crrso),

para somererse a esras técnicas, cuya suspensrón podrá solicitar en cutrl-

quier  monrento.  Le mujer  habrá de .er  mayor de edad,  y  tencr  capae iJ . rd

de obrar, pero no se exige que esté casada o que tenga pareja.
Se regr-rla asimisnro la ndonaciónu de gametos y embriones prohrbién.1o-

se su comercio y salvaguardando el anonimato del donante. En este sentido
se establecen las reglas para que no se instituya ninguna relación jurídic,r de

filiación entre el donante y el nacido por medio de esta práctica. Tar¡bién
se permite, en determinados casos, la llamada inseminación post morteilt.
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Los embriones usobrantes, de una fecundación in uitro no transferidos

serán congelados por un máximo de cinco años, con la particularidad de

que pasados dos años de almacenamiento pueden quedar a la disposición

áe los c.nt tos en donde s€ conservan.

Está prohibida y sancionada, no obstante, la umaternidad de alquiler,,

al igual que otro tipo de conductas como el lavado uterino, Ia clonación y

hasta otra veintena más.

Se autoriza el tratamiento in uitro en determinadas circunstancias de

los embriones con fines terapéuticos. Asimismo está permitida -previa

aurorización administrativa, consenrimiento de los padres, y en todo caso

con finalidads5 ¡¿5¿d¿5- la investigación y experimentación con embrio-

nes, siempre que no superen los catorce días de desarrollo in uitro. Para

los embriones que superen los catorce días y que no sean viables (abortos,

accidentes...) se aplicará lo regulado en la Ley 4211988.
Por últ imo la ley regula la creación de una nComisión Nacional de Re-

producción Asistida,, con cometidos de orientación sobre la uti l ización
de estas técnicas y de auxil io y asesoramiento de la administración.

5. Si no nos perdernos de entrada en las particularidades y detalles de
la ley y pretendemos un análisis más distanciado, podremos concluir que
uno de sus rasgos rnás peculiares es un carácter fuertemente indiuidua/ista.

Pretende meramente disciplinar las relaciones interindividuales cn un
ámbi to puramente/  r iuado,  fundamentalnrenre enrre quien se somere a es-
tos procedimientos y los centros que los realizan, poniendo ciertas l imita-
ciones a la actuación de estos últimos. Las l imitaciones se producen sobre
todo en lo que se refiere a la investigación con embriones humanos en el
marco de una regulación que, no obstante, favorece globalmente el acceso
alos embriones para tales fines. En nada sustancial enerva esra afirmación
Ia intervención del Estado en un cierro senrido social -que hay que decir
que tampoco se l lega a consumar realmente- como no lo enerva el mero
hecho de que se regule legalmenre esra nrarcr ia .

En otras palabras, se regula simplemente el ne¡;ocio que suponen esros
tratamientos. En ningún momenro se inserra en algún tipo de polítrca sa-
nttaria más o menos global. En rnodo alguno se sirúa en el marco de una
tntervención de mayor calado, por ejemplo prevenriva, con relación a la
uterti l idad, qrie sin embargo es esgrimida como la máxima ratiolegirima-
clora de la necesidad de poner en marcha roda est,r cuesrión.

No es sorprendente tal carácrer individualista de esta ley. Como no lo es
elcontrarlo en general en las lrorr¡ras jurídicas que afronran estas cues(iones,
es decir, el nuevo rraramiento de los seres humanos en ranro cue seres vivos.



, 
'" Ho'frors, B- El paradignta l.,ioitico. una ética para ra tecnociencia. Anthropc¡s, llar,

ce lona,  1991,  págs .  l8 -19 .
It BER¡'rAr., J. D. Hisroria sociar de /¿ ciencia. pcnínsura, Barcerona, 1976, pígs. 14i-

143, vol.  I I .
'n LANDN{a-, I. A ética nédica sen náscara. Guanabara, Rio dcJaneiro, 19g5, págs.

62 y sigs.
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viese diluida por las motivaciones consumistas, el marketing y la ideolo-

ela de la excelencia tecnológica se ocuparía de substituirla.
"  

Al  mismo t iempo,  como di j imos,  los nuevos avances permi ten deter-

rninadas formas de apropiación y de enajenación del cuerpo humano, y,

sobre todo, permiten la formación de mercados. En el caso que nos ocu-

pa,  lo  permire sobre los gametos hunranos,  sobre e l  te j ido embr ionar io,  o

iobre los propios embr iones,  ya sea para que los ut i l icen ot ras personas

para reproducción médicamente asistida, ya sea para la investigación. Ade-

más, en paralelismo con la explotación de la fuerza de trabajo, puede po-

nerse en marcha la explotación de la fuerza biológica: las mujeres pueden

alquilar sus úteros, y pueden enajenar sus embriones, o incluso pueden

parir niños acéfalos para su uti l ización ad hoc 17.

Pero aquel sujeto de derecho del que hemos hablado es también, ade-

más, y según los casos uciudadanou, pues en tal condición se relaciona con

el Estado. El Estado y el mercado, ambos mecanismos de agregación de
voluntades, no son, en ningún caso independientes. El Estado puede es-
tablecer las reglas de juego que limiten la desmesura de los usujetos de de-
seo), puede esrablecer procedimientos que regulen el acceso a estos de-
seos.

Hemos visto cómo en la concurrencia en el mercado el sujeto indivi-
dual actúa, en principio, sin límites paralograr la apropiación. Desapare-
cidos los vínculos comunitarios, inexistente en gran medida un referente
moral común intersubietivo al conjunto de individuos atomizados, el su-

.ieto percibe cualquier objeto como apropiable. incluso aquelios elemen-
tos humanos no integrados satisfactoriamente en la subjetividad. Delante
de esta situación las miradas se dirigen al Estado y, sobre rodo, al derecho
como instancia a la que se le pide la resolución e integración de las nuevas
cuestiones que, como esta, han planteado los desarrollos de las ciencias de
la vida.

Enfrentado al abordaie de estas cuestiones, el derecho como último re-
gulador al que ,. ...r.r..á, cumple con esta labor por exceso y por defec-
to r8. Cumple por defecto ya que contempla como, al igual que ocurre en

,  . r7 
VtoL,+NTe ,  L.  .Bio- ius.  I  problemi d i  t ¡na no¡ma¡ iva giur id ica nel l  campo del la b io-

fogra umana",  en Bioct jc¿.  La¡e¡¿a,  Roma-Bar i ,  19E9.
r* 

Sousa S¡¡r os, B. Pela máo de Alice. O social e o político na pós-modernidade. Afron-
tamenro,  porto,  1994, pág.  70 v s igs.
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El proyecto de ciencia moderna está basado en la antropología a que
nos hemos referido, así como en sus presupuesro, .pist.-ológicJs. se ca_
ractertza por la maremaúzación (formalización) y pár l" .*p.J*..rtación.
Fn este últ imo aspecro, sobre rodo, está implícito r,r id."i reduccionista,
intervencionista y manipulado.r con respecro. a, la naturaleza, ro que signi-
fica un giro radical a favor de.la operatividad frente a l" .-pr.r" logoteó-
rica.tradicional. Este giro tendrá consecuencias lejanas en las actuall, ,.._
nociencias, en donde la diferencia entre ciencia y técnica aparece fuerte_
mente d i lu ida ta.

_ 
con estas premisas, las ciencias de la vida se desarrollan de forrna no_

table en el presente siglo, especialmente en su segunda mitad. se funda-
menran en el caudal de información y clasificacio.res realizadas en el sielo
anterior,_y en. la gran aportación del evolucionismo, y se ven f",ro... iáas
por los descubrimienros y los desarrollos de insrrumenral de otras cie.-
cias. Pero además, se dotan de una base económica sólida en dinero v oer_
sonas, al hilo de las preocupaciones por la salud y el rendimienro á. lo,
trabajadores y soldados durante las guerras, y logiando posteriormente el
autofinanciamienro de su desarrollo, f i jando ."á" po.o'.on la introcluc-
ción de mejoras,o productos. La medicina, ra agricurtu ra y ra indusrria
van a esrar lo suficientemenre desarrolladas como para permirir y exigir el
uso de la experimentación rt.

Después de las segunda guerra mundial, y en lo que no se puede desli-
gar de las polít icas del uEstado del bienestar, en lá" p"ír., ..nt.ales, la
medicina y la farmacia se convierren en industrias de irimera masnitud.
Las transnacionales farmacéuticas actúan como cualesqui., ot."r, 1"" ,r"nt"
y el consumo de bienes de salud se convierre e' su obütivo. con artefac-
tos y producros cada vez más sofisticados y caros, l* p.o-.rrs de salud
son cada vez mayores r6. si la legitimidad de las prácricas terapéuticas se

i

¡ü
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canril se hace problemática la estruccura del Estado capitalista, que tiene

corno labor el universalizar tal forma mercantil del valor 2r. Aunque con-

siderase ilícitos tales intercambios -y piénsese en el tráfico 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 l imitarlos, por ejemplo con la estipulación de determinadas polít i-

cas de salud. Pero estas l imitaciones podrán ser materialmente superadas

en cuanto se opongan a las lógicas mercantiles, o incluso -ds e¡¡¿ mane-

ra- al^ iniciativa de la comunidad científ ica.

tJna comunidacl que recela de los controles estatales sobre su labor -1'

hay las suficienres experiencias históricas como para que resulte compren-

sible- e insiste en su capacidad de autorregulación. Pero las servidum-

bres por la vía de las necesidades de financiamiento de la labor investiga-

dora establecen controles que ni siquiera son más difusos, pero sí mas en-

mascarados y asumidos. Cuando vienen por vía privada, se apartan de los

controles democráticos que son posibles en el marco estatal.
En definit iva, tópicos como la intangibil idad de lo humano, así como

la forma en que son desarrollados en forma de derechos subjetivos, en-
cuentran serias dif icultades para su real efectividad. Es difíci l que se con-
siga imponer por medios simplerlrente jurídicos, por miedo __quizá- a
un castigo. La simple creencia en é1, además de partir de una visión pre-
evolucionista no garantiza nada.

Vistas así las cosas, quizá no quepa propugnar soluciones universalmente
válidas. Pero sí cabe universa\zar la reflexión, e integrarla en la conscien-
cia de nuestra comunicación material -¿ ¡¡¿y{5 de nuestros 

".,or- 
y la-

beríntica con la práctica totalidad de los habitantes del planeta 22. Es gro-
tesco que se planteen como problemas morales l igado a las nuevas tecno-
logías reproducrivas cuestiones como la masrurbación en la obtención del
semen 23. 

Quizá sea más realista cuestionarnos -sin prejuicios- la in-
versión de enormes recursos sociales en esras tecnologías, ya no sólo cuan-
do se descuida la (más barara y socialmente uproductivau) prevención de
la esteri l idad; sino cuando se fomentan de puertas adentro polít icas pro-

2t O¡rE, C. Contradicciones en el Est¿do del Bienestar. Alianza, Madrid,

"  CaI 'ELuq, J.  R.  (ob.  c i t . ) ,  pág.  40.

1990,  pág.  108

. 
23 

Lo que no es nada infrecuente, Clr. Scuecct¡, E. lllanua/e di bioetica. Vira e pcn-
srero,  Mi lano,  1988, págs.  298 y s igs.

li

lr
l l
it
ti,i

su tratamiento de orras cuestiones relacionadas con ias nuevas tecnologías
(p. e. la informática), se hace muy difíci l el conrrol social y democrático
de las mismas. cumple por exceso por cuanto las nuevas teánorogí"s tar¡-
bién le ororgan unas enormes posibil idades de extend., .u 

".,u"!ión 
has_

11 
lir-n11es insospechados. Aun sin l legar a anriutopías del t ipo Braue New

world huxleiano, le dan enorrnes posibil idades de control ,obr. l* p.r.o-
nas (piénsese en la uexpropiación, de embriones a parrir de un cierto ,i"..rpo
de almacenamiento), e incluso le permiten imponer modelos de corducta
privada, sobre rodo desde el rnomenro en q..,e exriende como presraciones
sociales los beneficios de las nuevas tecnolosías.

con respecto ai cumplimiento por defeá er derecho, en su inrento de
regular estas cuestiones, se encuenrra con sus propios límites, con los lí_
mites que establece su propia construcción. El u5sj6¡6 de derechou en pri_
mer lugar. El nderecho, (usubjetivo), aunque esta expresió.r no ,.r.g. , i,,o
tardíamente) aparece simplemente l igado a un sujeto, apenas como pores-
tad indi.vidual, independienremenre de la anrigua concepción ;d qtirl ¡u-
tum estre. No es posible sacarlo de su ámbito narcisista, ie su incapaciclad
de tener  en cuenra todo aquel lo  que no sea orro derecho subier ivo.  y  a l
cabo los elemenros defecruosamenre integrados en la subjetiviáa<l acaban
por romper con la misma en su unidad.

Particularmenre en la cuestión del sexo. El nsujeto de derechor, neurro
-6 ¡¡i5 exactamente,.masculino en origen- por exrraño que pueda pa,
recer, riene más dificultades de las previstas en asumir l. ,.*,r^i id"d -o
más bien, en asumir la feminidad. El derecho al enfrentarse a la regula-
ción de las nuevas tecnologías reproductivas es incapaz de enf.enrarrJ 

" 
l,

maternidad: esta no existe para él 20.

Además las normas del ierecho esra¡al no pueden pasar por encima del
ámbito de representación jurídica que permii. lo, ,. ios mareriales cle in-
tercambio. No puede descruir el árnbiro discursivo en el que los sr.rietos
realizan el intercambio, y en última insrancia ei Esrado ,. u. .o-o.l i. lu 

"fomentar la mercantil ización de las relaciones sociales, ya que .., . l  ,.rro-
mento las medidas económicas del valor no logran op.."i.., 1. fo.-" ,-rr.r-

re VtLLpy, M. Filosofa do Direito. Atlas, Sáo pado, 1977, pág. 120.¿" SAU, Y. EI uacío de la maternidad. Ic¡ría, Barcelona, t9i5,-pig.9 e passint
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naralisras y de cara al exterior el pánico a la superpoblación: programas de
anticoncepción coercit ivos, incluidas esreril izaciones masivas sin consen_
timiento 24, al t iempo que se asiste a un dererioro mundial de la salud re-
productiva de las mujeres 25. Eso sí, combinado con un cierre de las fron-
teras, por miedo a la invasión de los bárbaros.

_ Este es el panorama, o parre de é1, a nuesrro juicio. Mucho habrá que
hacer y pensar para no perder nuesrra paradógica individualidad -ahora
manipulable- 1, 165 inrereses ge'ealógicos de la especie que esrán siendo
cuestionados.
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EUGENESIA Y RACISMO

Clara Qreiroz

l. INrRooucctóN

Formalmente, el racismo depende de la existencia de razas humanas y

del establecimiento de su jerarquización. No obstante hoy en día está asen-

tado entre los taxonomistas que, en sentido biológico, no existen las razas

humanas. Los taxonomistas van incluso más lejos y afirman que también

en lo concerniente a otras especies animales, la categoría taxonómica de

raza es una ordenación rígida de la especie en compartimentos estancos

que empobrece, cuando no imposibil i ta, una visión global de la dinámica

de los patrones de variabil idad de los seres vivos y de sus correlaciones
con las condiciones ambientales.

Refiriéndose al racismo, el científ ico antirracistaJacques Rup¡lÉ (1976)

ha comentad o: uQue una teoría sin ningin fundamento haya podido ser adop-
tadal propagada hasta nuestros días es ciertamente sorprendente" (pág. 422).

En mi opinión, por el contrario, la persistencia del racismo es conse-
cuencia lógica de una teoría seudocientíf ica que ha sido articulada en el
contexto de argumentos polít icos de aparente sentido común y de argu-
mentos científ icos transpuestos arbitrariamente provenientes de varias dis-
ciplinas, en especial, de la antropología, de la biología y, más reciente-
mente, de teorías reduccionistas oriundas de la genética molecular. Se cons-
truye así, sin rigor, una noción de unaturaleza humanau, para muchos gra-
tif icante, pero con vastas implicaciones polít icas e ideológicas.

uEugenia e racismo,, traducción de Carlos LÉn1,A. AñóN.
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\4e gustaría ahora tejer algunas consideraciones sobre ciertos aspectos:

lo que se entiende por razas en un sistema de clasificación; por qué no

existen razas humanas;  re lac iones entre rac ismo y eugenisrno;  rac ismo c ien-

dfico; posibil idades eugenésicas de las nuevas tecnologías; y relaciones en-

rre ciencia Y sociedad.

2. cONCspro DE RAZA Y STSTEMAS DE CLASIFTCACTÓN

Al término (raza> no ie ha correspondido un significado preciso ni en

el discurso lego ni en el discurso científ ico (Quntnoz, 1991).

Así, en diccionarios de la lengua portuguesa se encuentran definiciones

que incluyen: conjunto de individuos que forman un pueblo, una fami-

l ia, categoríal variedad, especie, subespecie, estirpe, generación, humani-

dad; o incluso, conjunto de individuos que conservan entre sí relaciones

próximas de semejanza y se reproducen por generación.
En el registro científ ico, el término (razaD se usa con mryor rigor: las

acepciones en que se usa varían conforme las áreas y, ell una misma área
no todos los autores coinciden con su definición.

El  soció logo John Rrx (1986),  por  e jemplo,  a lude a esta s i tuación a l
decir que uel uso de los términos 

'raza' 
I 

'éhtia' 
uaria mucho en el discurso

popular y polhico, hasta tal puilto en que se /tace difici/ promouer un debate
racional sobre cuál ba de ser su em?lel mtis adecuado pdrrt un sociólogo" (pág.

37).EI antropólogo 'W¡susuRN (1962) abrió un encuentro anual de la
Asociación Antropológica Americana, en Chicago, con la siguiente adver-
tencia: 

"La di¡ct¿sión ¡obre rezai ?arece generar emociones 7 confusiones sin

fin. No me hago ningma ilusión de que este artículo mío pueda contribuir a
disipar la confusión; podría, eso sí, acrecentar la emoción. La información
disponible más reciente, apola /os descubrintentos tradicionales de /os antro-
pólogos y otros cienttfcos sociales; no bayfrndatnento científco de ningún tipo
para la discriminación racial,,.

Y, no obstante, a causa de confusiones deliberadas o inocentes, la bio-
logía y la  anrropología han proporc ionado s iernpre argumentos quc rac is-
tas y eugenisras arguyen a su favor.

En el interior de la biología, la raza se identif ica generalmente con la

"subespecier, es decir, la única categoría taxonómica infraespecífica. (Se-
gún Mavn y otros 

,l953),las 
categorías taxonómicas generalmente acep-

tadas son: reino, f i lo, subfi lo, superclase, clase, subclase, cohorte, superor-
den, orden, suborden, ..rp.rf"-i l i", familia, tribu, género, subgénero, es-
Pecie, subespecie (pág. 48)).

La reorización del,ra¡i1m.o busca su argumenro de autoridad priviregia-
do en la inconrestabil idad de la ciencia. Fr.. ' .r..rr...renre, se ot,ria" qu! ltrac.ismo tiene componenres culturales, hisróricas, religiosas, prl.olOgi.",,
polít icas, económicas y que se inserra en estrucruras sociales. sin ernbar_
go' no siendo un fenómeno monocausal, no es tampoco la resulta,te deun conjunto de factores que se encuentfen en su origen. se establecen in-
teracciones entre el racismo 1' los componentes qu. Io caracrerizan en to-
das las direcciones; se establecen influencias muruas que se retroarirren_
tan. El racismo es simultáneamente causa y efecto.

. 
Racismo y eugenisrno son reorías qu. ," i.r,..reracionan. Los ver.os sur-

gir abierramenre en cierros períodos Áistóricos, dependientes de condicio-
nes sociales particulares, defendidos por icleologír, y t.orí", . i .r,r if i .", d"
raíz común. como caso paradigmátiio, rodo, ,..ordamos el nazismo y srr, , l imp iez r "  écn i ce .

Pero no es fácil clefinir el racism.. y esto porque, más allá del concep-
to clásico de que el racismo consiste .,-, l" 

"ñr-"ción 
de r" ,uf"rio.ia.a

natural de una raz^ o de una pobración humana sobre otra, el ,". isnro
adopta, hoy en día, formas ,uri les de discriminación, a veces acepta<ias a
causa de una profunda incomprensión de lo que es la cLrltura, i. r", ,.1"-
:iol*. 

entre la capacidad de aprendizaje y los medios sociares y famiriares,
de la biología de la especie lrumana, i. r" 

"u...,. ia 
de sienificado de ra

vieja controversia entre lo ninnato,, y lo uadq¡r¡.idor. por ."ug.rr.ri" .a .n-

:t::1,:" 
las técr-ricas que,favorecen l" ,eproducción de ur g.rr"_.,rgenesra

posltrva- o que, por el contrario, la desfavorecen -eugenesia negativa.
Eugenismo será, enronces, cualquier proyecto q,," pr.r.rida influenciar ra
transmisión de genes con el f in de umejorar, la espe.ie humana.

Subyacenre a cualquier  programa eugenista se encuenrra '  ideorogías
racistas, enrendiendo aquí racismo .., .rrisentido lato. Ambos -racismo
y eugenisn'ro-- se asientan sobre la convicción de que un determinismo
biológico confiere a los individuos ca¡acrerí.ri."r, .o-porramienros y cua-
lidades innrutables por ser innatas. Ambos r'
ciertas características humanas son nbuenas;tf::i;:".lTH:;:: i::
dependie.remenre de los contextos. En otras palabras, parten d" ,r"lor.,
que, a ¡>riori, se considerarán los únicos 

"."pr"bl., 
e indiscuribles.

Recientemente, las nuevas tecnorogías han abierto er camino a nue\¡as
formas de racismo y eugenismo. E.to], pensando no sólo en las posibles
consecuencias de la irrgeniería genética y d. 1", técnicas de .eprolucció,,
in uitro, sino también en las potencialidades de conrror d. r", iobL.ion.,humanas por vía de l"s t.c,lologías de la información.
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Pero, incluso aquí, el término (razaD es usado consistentemente por los
taxonomistas. En sisremática de mamíferos, pájaros e insectos l" d".ign"_
ción de raza' geográFrca es sinónimo de subespecie, mientras que los ictio-
logistas, por ejemplo, uti l izan (raza) como ioblaciones lo."L. de subes_
Pecle.

La extraordinaria diversidad de los seres vivos ha impuesto una orde_
nación' una disposición que permita su reconocimiento y comprensión.
Realmence, la clasificación de anim.ales y vegetales es casi ,", n.rrij.r" .on.,o
la propia humanidad. Los papúas de Nueva*Guinea atribuy.ro' i37 ,,o^-
b¡es diferenres a pájaros que hoy se considera que perrenecen a l3g espe-
cies disti¡rtas: la discordancia enrre lo, t"*onon-,isras acruales y los p"pú",
se l imita a dos especies (Mavn y orros, 1953). ARrsrótsr-Es'(3g4-322 a.
C.), aunque- no propuso una clasificación formal de los animales, afi.mó
que estos deberían ser caracrerizados de acuerdo con su modo de vida, con
sus acciones o sus hábiros y las partes de su cuerpo.

Es, no obstante en el siglo xvIII con LINNEó -carolus LrNNasu.s-
9u5 s.e establece el prinrer sisrema coherente de clasificación de las pla'tas
y d.e los animales, cuyos aspecros merodorógicos escenciales aun permane-
ce hoy en la raxonomía.1ofer1a..En su Slltema Naturae (lnr:propone
la nomenclatura binomial, d¿nde I" ..p..i. quedará designada poi ,.r., ,,rr-
tantivo, que corresponde al género, y por un adjetivo, o"ru.,"nri,uo adjeti-
vado' que corresponde. aI epíteto .rp"iífi.o. por ejemplo , canis famiriaris(perro) y Canis lupus (lobo) son dos especies del mismo sé.r.ro. 

'

E'n el siglo XIX, las ideas rransformisras y, sobre tod"o Ia Teoría de ra
El:lu:ión Orgánica propuesra por Charles DaRlc¡lN ponen en cuestión la
üsión linneana de especie de cariz fijista. En El origen'de las Especies(1859)
D¡R*IN concibe_ que han exisrido anreriormente especies q,r. á. er tiempo
se han extinguido, que ias especies actuales ,uf..., moclif icaciones v cue
nuevas especies se han formado y se formarán continuamente.

La dimensión temporal enrra en la biología. La vida adquiere una his-
toria. un nuevo concepro dinámico de especie, opuesro aia concepción
estática y tipológica de Linneo revoluciona la Sistemática.

F,l taxonomista posrdarwiniano recurrirá, ahora, a todos los medios a
su alcance para subordinar los sistemas de clasificación a criterios renden-
tes a una desc-ripción de las especies ran ajustada a la realidad cuanro sea
posible. clasificar será, pue5, describir la Áistoria de una inmensa fámilia
-la de los seres vivos- en que los grados de parentesco d.b.., ser debi-
damente expresados.

Existe siempre, no obstante, un ineludible grado de arbitrariedad. Aun-

que convenientes, ningún sistema de clasificación ni ninguna jerarquía

taxonómica consiguen representar adecuadamente la complicada red de

interrelaciones y divergencias que se encuentran en la naturaleza. Una me-

todología inherente a la investigación científ ica consiste en la reducción

de un problema complejo a una diversidad de problemas más simples. El

objeto de estudio se caracteriza, categoriza y somete a sistemas de nomen-

clatura que permiten el establecimiento de cuadros analít icos. Pero, en rea-

lidad, no es posible clasificar sin falsear la realidad. A este respecro me

gustaría destacar otra faceta del darwinismo.
Para LINN¡o y sus discípulos, la especie, concebida como categoría na-

tural, debería armonizarse con el t ipo; así, las variaciones dentro de la es-

pecie representaban meras imperfecciones, desvíos del ripo original. Para
LINN¡.o, la variabil idad de la especie es un epifenomeno sin ningún signi-
ficado.

Al contrario, D¡RwlN estableció los fundamentos de su teoría al des-
plazar el punto de aplicación desde el esencialismo a lavariación. El énfa-
sis que puso en la varíabil idad constituyó su contribución más importan-
te y revolucionaria a la biología. Desde entonces, la biología ha venido a
otorgar una importancia creciente a la variabil idad en el análisis del mun-
do vivo. Diversos enfoques recientes proponen definiciones de la variabi-
Iidad de las poblaciones en detrimento de los que singularizan la semejan-
zay la uniformidad. La biodiversidad es hoy en día presentada como una
riqueza del mundo vivo que se debe preservar y se tiene, hasta en los pe-
riódicos, como valor incontestable.

3. Ds r¡ TNUTTLIDAD DEL coNcEpro DE RAZA y DE r-4, No EXTsTENCTA
DE MZAS HUMANAS

Una especie puede ser definida como un grupo de poblaciones natura-
les que se cruzan entre sí, de hecho o potencialmenre, y que están aisla-
das, desde el punto de vista reproductivo, de otros grupos de poblaciones

Pertenecientes a orras especies.
Este concepto biológico de especie no se fundamenra en el grado de

semejanza o diferencia entre dos formas, sino en el criterio de presencia o
ausencia de reproductividad en condiciones narurales. Aunque subsisten
dificultades, la especie así defini<la reviste un cierro grado de objetividad
que le confiere un estatuto de categoría real, por oposición a todas las otras
categorías taxonómicas sujetas a criterios frecuentemente subjetivos, que
no pocas veces conducen a divergencias de opinión entre autores.
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conviene precisar, de rodas formas, que aunque se rrate de un criterio
relativamente objetivo de clasificación, conduce al raxonomisra a agrupar,
bajo una única designación específica a un vasto conjunto de individuos
diferentes unos de otros en muchos asDecros.

Los indiv iduos de una misma.rp. . i .  poseen,  por  regla general .  los mis-
mos genes organizados en cromosomas cuyo número y Forma son igual-
menre idénticos. Mas cada gen puede esrar represenrado, en cada in,l ivi-
duo, por una de muchas formas alternativa -,Ios alelos-, es decir, varia_
ciones de número y de narural eza de la secuencia de nucleótidos del ADN
(ácido desoxirribonucleico). Los alelos tienen su origen en la mutación y
la reproducción sexuada se encarga de diversif icar las combinaciones en-
tre los varios alelos de los genes. Aunque cada gen esté ¡elacionado con
deterrninadas funciones o esrrucruras, diferenres alelos de un gen pueden
condicionar variaciones en esas funciones o en esas estructuras. por orro
lado, se establecen interacciones enrre las acciones de los diferenres alelos
y entre estos y el ambiente.

_ Hasta hace aproximadamente dos décadas, los genetistas suponían que
los genes no variarían significativamenre dentro de una pobláción. Esta
suposición fue por el análisis electroforético de enzimas provenientes de
individuos de las mismas especies, incluso de la especie humana. Las enzi-
mas están consrituídas por cadenas polipeptídicas sinterizadas de acuerdo
con la secuencia nucleotídica de los genes que las codifican. De este modo,
la extraordinaria diversidad de cada tipo de enzima cor¡esDonde a una di-
vers idad semeiante de a le los del  gen cárrespondienre.

A la luz de esta biodiversidad, la ordenación de poblaciones de una mis-
ma especie en razas (o subespecies) sólo podría rener sentido si esas pobla-
ciones estuviesen aisladas geográficamenre y, de ese modo, según el da-
rwinismo, en vías de especiación, es decir, de aislarse de tal modo que, en
el futuro, vengan a constituir nuevas especies. Pero la formación d. n,r.-
vas especies es un proceso lenro y complejo que en los mamíferos puede
llevar un millón de años. Basra que desaparezcan las barreras geogiáfic"s
que imponían el aislarniento de las poblaciones para que los cambios alé-
l icos se reestablezcan anulando el efecto de evolución diversente que se
había iniciado.

Excepto, tal vez, en condiciones extremas en que el aislamiento conri-
nuado permita la evolución divergente de las poblaciones, raza (o subes-
pecie) es una categoría raxonómica artif icial que se inserta en la visión ti-
pológica y a la que no se debe recurrir. La ordenación rígida de poblacio-
nes en compartimentos estancos empobrece, cuando no imposibil i ta, una
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visión global de la dinámica de los modelos de variabil idad de los seres

vivos y de sus cor¡elacions con las condiciones ambientales.

En esta perspectiva, no tiene ningún sentido ordenar las poblaciones

humanas en razas. Aquéllas cambian alelos ent¡e sí, esto es' se aParean y

nunca ninguna población humana esruvo aislada tiempo suficiente para

que se hubiese producido una evolución divergente.

Se admite, con fundamento en los datos paleontológicos y estudios elec-

troforéticos en poblaciones actuales, que la especie a Ia que Pertenecemos
-Homo sapiens- tuvo un orígen monofilética en un área geográficamente

restringida del continente africano. Probablemente, desde su origen hasta

nuestros días ha habido períodos de aislamiento temporal de grupos po-

blacionales, a los que han seguido fusiones originadas por corrienres mi-

gratorias. Hay razones para creer que las corrie¡rtes migratorias se han pro-

ducido por todo el planeta. En el inicio del neolít ico, nuestros antePasa-

dos uti l izaron barcos, como demuestran los vestigios de su presencia en

las islas del Mediterráneo.

El desarrollo reciente de la genética y de la bioquímica ha permitido Ia

identif icación de una enorme cantidad de genes humanos que codifican

cadenas polipeptídicas. La variabil idad de cerca de 150 de estas proteínas

fue analizada por medio de técnicas inmunológicas y por electroforesis, a

partir de una vasta muestra de individuos de todos los puntos del globo.
Se concluyó que el 75 por ciento de las proteínas estudiadas no presenta-
ban variaciones entre los individuos de la muestra, lo que significa que la

mayoría de las proteínas conocidas y estudiadas son comunes, sin varia-
ción, a todas las poblaciones humanas. Po¡ otro lado, el tratamiento esta-
dístico del grupo de proteínas variables -sl ¡65¡¿¡¡e 25 por 6lsn¡6- ¡6-
veló que gran parre de esa variabil idad (85 por ciento) se encuentra en los
individuos pertenecientes a la misma población, 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 (Lavo-
TrN, 1974).

Esto quiere decir que la variabil idad es mayor dentro de cada población
que entre poblaciones, incluso entre las que están muy separadas geográfi-
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. Escos
resultados significan además que, independientemente de los argumentos
contrarios a una visión tipológica de las especies, no existen razas huma-
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nas. En otras palabras, no existe fundamento biológico que permita la sub-
división racial de la especie humana.

4. Rncrsuo Y RAcrsMo crENTÍFrco

La ciencia se ha consolidado como el modo de conocimiento domi-
nante de la sociedad industrial. En esta óprica Hilary Rosr y Steven RosE
(1982) sostienen que "'Ciencia'es un término usado para describir caminos
necesarios para conzcer el mundo material, para exp/ic/trlo I rcorizar/o conto
una guiapara la acción". No parece así contradictorio que la ciencia haya
proporcionado y continue suministrando teorías que ayudan a la socie-
dad industrial a racionalizar confl icros resultanres de la esrrucrura de cla-
ses, de enfrentamientos entre países, o de situaciones de colonialismo. Creo
que no hay ninguna área científ ica que pueda presumir de haber escapado
al desempeño de este papel. Por lo que respecta al racismo, me gusraría
discutir principalmente algunos aspecros relacionados con la biología y la
antropología.

No será una casualidad que la antropología científ ica y las sociedades
etnológicas y antropológicas aparezcan en el siglo XIX en una Europa en
expansión colonial. La primera surge en París en 1839, por iniciariva de
V.F. Edwards, bajo la denominación de Société Ethnologique de P¿tris, ala
que sigue la Société dAntropologie de Paris, fundada por Paul BRocc¡ en
1859. En Gran Bretaña aparece en 1843 la Ethnological Society af London
y, en 1863, laAntbropological Socie4t of London, de las cuales nace, en 1871,
el Anthropological Institute of Great Britain and Ireland. Sociedades análo,
gas nacen en Ber l ín  (1869),  en Viena (1870) y  en Estocolmo (1873).  En
esa época ( I 87 I ), P. M¡Nrsc¡zz¿. funda la Sociedad ltaliana de Antropo-
logia Física de Florencia, ciudad que en ese momenro es capital de Itaiia.

Los grandes viajes expedicionarios en que es férti l  el siglo XIX son, en
algunos casos, organizados por las sociedades eruditas especializadas para
conducir a los antropólogos a los lugares de esrudio. De esto es ejemplo la
expedición organizada por la British Association for tbe Ar/uancemettt of
Sciences, integrada en un programa de invesrigación de las poblaciones del
Canadá occidental iniciado en 1884. Se crean museos d..rnoer"fí, q'.r.
vienen a susriruir a los l lamados "gabittetes de curiosidades' del siglo XVill,
que reunían las colecciones de objetos y especies exóticas importad,rs de
países lejanos. El más anriguo museo es el de París que, instalado en 1879
en el Palacio del Trocadero, vendría más tarde a ser el Musée de l'Homrne.
A partir de aquí, la anrropología se afirma como disciplina científ ica.
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Durante esta fase, la anrropología tiene una inclinación eminentemen-

te evolucionista y las teorías predominantes no son ajenas al darwinismo

social. Estas justifican los imperios coloniales y el racismo y, al mismo tiem-

po, [a estructura social resultante de la revolución industrial. La reif ica-

.iótt q,r. la antropolo gía y la biología hicieron de la humanidad es bien

parente en textos del siglo pasado y del principio de éste y, en otros tér-

minos,  en textos y teor ías actuales.

Típicamente, Ios textos antiguos escritos por antropólogos, naturalis-

tas y expedicionarios al servicio de países coloniales confunden, en las des-

cripciones científ icas, características físicas con aspectos religiosos, cultu-

rales y de organización social, entre los que no hacen distinción alguna.

Los conractos con poblaciones distantes desencadenaron una intensa

actividad: se midieron cráneos, es estudiaron anatomías, se observaron cos-

tumbres. Y todos estos estudios conducían a sistemas de clasificación va-

riables de un autor a otro, pero en los que las urazas humanas, se dispo-

nían según jerarquías en dónde los europeos, invariablemente, eran situa-

dos en el lugar superior de la escala, y los pueblos africanos en el inferior.

Frecuentemente, esos estudios l levaron a la afirmación de que las mujeres

deberían ser situadas aun por debajo de los negros.
En 1775, Johann FRtEttRtcu BLutr¡ENeRcH, considerado como uno de

los fundadores de la antropología, propone una clasificación en que dis-
tingue cinco razas humanas a partir del color de la piel asociada a otras
características morfológicas. En De Generis Humani Varieta Natiua Liber
sustenta que la raza5lanca es la más primitiva y la más noble, mientras
que las otras cuatro razas son derivaciones de ésta por degeneración. Geor-
ges Louts LscI-sRc, conde de Buffon y autor de la Histoire Na.turelle cu'
yos 44 volúmenes se publicaron entre 1749 y 1804, comparte este punto
de vista, distinguiendo razas en las que a caracteres morfológicos se aso-
cian caracreres de índole psicológica, sociológica, religiosa e histórica, que
se consideran innatos

Esm confusión permanece durante el siglo XIX y el principio del siglo
XX, si bien sus últimos ecos, revestidos de un discurso modernizado, han
Ilegado hasta nuestros días.

Innumerables propuestas de clasificación más recientes se asientan no
sólo en el color de la piel, sino también en la forma de los ojos, de la nariz
y de la boca, en el ripo de cabello, en características de la estructura facial,
en los grupos sanguíneos, etc. El desarrollo científ ico y el rigor de sus mé-
todos no han oromovido la unanimidad en la comunidad científ ica: des-
de la clasificación de Bovo (1950) que propone seis razas hasta la de CooN
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(1965) que propone 50, se diría que existen tantos sistemas de clasifica-

ción como autores y que todos ellos padecen una visión tipológica.

La divergencia depende de los criterios uti l izados. No obstante, cuales-

quiera que estos sean, todas ellas tienen en común una reminiscencia de

las clasificaciones de los siglos XIX y XVIII: la distinción inicial coinci-

de con los colores de piel predominantes en los grandes continentes te-

rrestres.
La variación en el color de la piel, siempre subyacente en clasificacio-

nes raciales, se debe fundamentalmente a la distribución y concentración

diferencial de un pigmento l lamado melanina; los colores amaril lentos de

la queratina -una proteína de la piel- y de los cl¿rotenos -pigmentos

con origen en la alimentación- y, además, el color rosado de los vasos

sanguíneos 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-

racrivo, de tres o cuatro genes. Recientemente, Ashley RostNs, de Ia Uni-

versidad de Ciudad del Cabo en Africa del Sur, afirma que existe por lo

menos un 20 por ciento de variación en el modo de actuación de los ge-

nes causada por factores ambientales, como la nutrición, hormonas y ex-

posición solar. Estos trabajos revelan una influencia aml¡iental semejante

en el color de los ojos y del cabello.
Realmente, el color de la piel constituye una clina, es decir, una varla-

ción gradual, continua, en una serie de poblaciones adyacentes que se dis-

tribuyen a lo largo de una vasta área geográfica que, a su vez, presenta

variación gradual en uno o más aspectos. Aunque las poblaciones extre-

mas de una clina presenten diferencias de color bien demarcadas, se en-

cuentra entre ellas una variación contínua, sin interrupciones, que refleja

el intenso intercambio de alelos ocasionado por el emparejamiento entre

poblaciones. El coior de Ia piel, tal como muchos otros caracteres morfo-

lógicos, representa en gran parre adaptaciones ambientales y no constiru-

ye un carácter con valor taxonómico. Aunque sea inmediata la identif ica-

ción 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 ningún <tipo> y que no sabríamos en que urazau adscribir '

Ouos caracteres morfológicos, como el tamaño del cuerpo y la longi-

tud de los miembros se distribuyen, igualmente, formand<¡ clines. Se han

aventurado hipótesis para explicarlos a la luz de adaptaciones a variacio-

nes climáticas contínuas que habrían ocurrido en épocas remotas. Entre

ellas destaca la Hipótesis de Lool¿ts (1967) que pretende encontrar una

explicación para la distribución del color de la piel en el globo, correla-

cionándola con la formación de vitamina D que, en la especie humana y
en orros mamíferos, es necesaria parala fi jación de calcio y el crecimienro
óseo. La síntesis de esa vitan-rina ocurre en una capa profunda de la piel, a
parrir de precursores provenientes de la dieta alimentaria y por activación
de la radiación ultravioleta. La melanina la absorbe en gran parte y, así,
en regiones de latitud elevada, en que la radiación ultravioleta es débil, la
menor cantidad de melanina en la piel t iene valor selecrivo. La carencia
de vitamina D predispone al raquitismo que, en casos exrremos, puede
conducir a la muerre; la hipervitaminosis D parece rener un efecro róxico.
De este modo, en las regiones en que la radiación es inrensa, ia elevada
concentración de melanina evita la hipervitaminosis. Es sabido que, du-
rante la revolución industrial, el raquitismo se volvió un flagelo en Ingla-
rerra. En seguida se percibió que la exposición a la luz solar era el remedio
más eficaz en el combate de esra enfe¡medad.

otras hipótesis del mismo tipo son la Regla de B¡Rcv¡N, que preren-
de explicar la distribución geográfica conrinua del tamaño def cuerpo de
acuerdo con la laritud, y la Regla de AI-I-EN que correiaciona la variación
de la longitud de los miembros con la 'na.iació.r de la temperarura en las
diferenres latirudes.

Sin embargo, la especie humana escapa en gran medida a los condicio-
nalismos ambientales climáticos debido a factores de orden cultural. En
los Estados Unidos de América, los hijos de inmigrantes sicil ianos y de
judíos de la Europa central t ienen una esrarura media significativamenre
más elevada que la observada en sus poblaciones de origei que no habían
emigrado. ciertamente, esta dife¡encia en la estatura no será monocausal,
pero la diferencia de dietas es uno de los factores con que parece esrar re-
lacionada. Franz BOAS, que estudión esras poblacio.r.. .n 1910, .n.o.rt.ó
también alteraciones significarivas en lo que concierne al índice ceÍiílico.
Los hijos de los inmigranres nacido, .., ü, Estados unidos presentaban
un índice cefá l ico mayor en e l  caso de los s ic i l ianos,  y  menor.n . l  caso de
los judíos de Europa central. Posteriormente, orros autores han confir-
mado estas observacioncs.

Numerosos caracreres morfológicos tradicionalmente uti l izados por los
antropólogos, revelan idénticas adaptaciones, lo que hace de ellos un cri-
terio de reducido valor taxonómico. u., aspecto á. ..r" dif icultad esrá l i-
gid" 4 hecho de que la relación entre la aÁplia mayoría de los caracreres
)¡ los a le los presenres en e l  genoma de cada indiv iduá es indi recra.  No sólo
cada carácrer resulta de la acción de muchos genes, sino que además la
expresión génica depende del ambiente. Las inieracciones qn. ,. estable-
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lo suficientemente lejos para que muchos se opongan al dispendio de par-

ridas en servicios sociales o incluso en auxil io médico.

La visión de la estructura social británica de GRlroN puede ser repre-

sentada en una curva normal de distribución en que, de izquierda a dere-

cha se sucedan las categorías de criminales, miserables, etc.; pobres y con

salarios bajos; clase obrera respetable; trabajadores especializados, capata-

ces, sector terciario, pequeños comerciantes, etc.; profesionales indepen-

dientes, grandes empresarios, etc. G¡LloN imaginó una meritocracia en

que un cuerpo de élite se debería defender mútuamente en los asPectos

sociales decisivos, como en la obtención de puestos de trabajo en posicio-

nes clave de la jerarquía social. En apoyo de su punto de vista, decidió

que fuera publicada una ulista de oror, así como una nlista negra), que

consistirían, respectivarnente, en un índice biográfico de las familias i lus-

tres y de las familias evaluadas por debajo de la media, en Io que respeta-

ba a la salud y a las características mentales. GRlroN contaba con la cola-

boración de sociedades médicas locales para la recogida de los elementos

que constarían en estas publicaciones. En 1906, uno de los volúmenes que

había planeado fue publicado con el rítulo ¿e Noteznorthy Families.

Fuera de la comunidad científ ica de la época, la eugenesia encontró un

apoyo sorprendente. Se crearon sociedades eugénicas por todo el mundo

occidental, las cuales se convirrieron en fortalezas de protección de los in-
tereses de las clases medias, partiendo del presupuesto de que las leyes eugé-
nicas coincidían con las leyes de la evolución.

En Gran Bretaña, a pesar de que llegó a producirse un amplio debate
sobre la esteri l ización compulsiva de personas de quienes se consideraba
sufrían varios tipos de deficiencias, que perduró hasra 1939, el Parlamen-
to no aprobó ningún tipo de legislación en ese sentido. No obstante, la
expresión social de la doctrina está parente en los grupos de presión que
se formaron paralelamente a la Eugenics Society y ala Society for Construc-
tiue Birth Control and Racial Progress (esta, una sociedad alternativa que
crit icaba a [a anterior Dor su indecisión en Dromover el control de ia nata-
lidad en las clases mas bajas). Son ejemplos de esos grupos la Maltbusian
League, la National Birth Control Association, la National Association for
the Care of tbe Feebb-Mindedy el National Councilfor Mental Hygiene.

^ El  impulso eugenista tuvo una importancia decis iva en movimienros a
tavor del control de la natalidad, de ia esteri l ización, de la eutanasia y del
control de diversos grupos de individuos, desde los ciegos a los deficientes
rnentales. todas estas polít icas encontraron abogados presurosos entre los
rnédicos británicos, así como entre los médicos alemanes y americanos.

r07t 06

cen enrre los genes y el ambiente y enrfe los diferentes genes entre sí son

extremadam.nt. co-pl.jas y, en gran medida, desconocidas'

La verd.ad es que 
" 

p.r"r del poco significado que tienen las clasifica-

ciones basadas en estos criterios, continuan surgiendo, y el término <raza>

conr inúa apareciendo en muchos dominios.  Como el  antropólogo Jack

S.r¡.unpR (l lg¡) comenra, nNuestra ciencia es uti l izable (...) tto se trata

de un problema de moral individual lo que estoy planteando' no se trata

d. h".., trabajo 
'sucio' o 

' l impio'. La cuestión que planteo es. Por el con-

rrario, institucional: es que, junto con la investigación en otras ciencias,

la invesrigación en anrropología, en general, es sisremáticamente adapta-

da y uti l i iada por los i.rt.r.r., dominantes en nuestra sociedad, para fines

^ lá. qn. -u.hot de los antropólogos' esPero que la mayoría' se oPon-

drían.u

5. EucPNPslR

En la seguncla mitad clel siglo XIX aparece la idea de eugenesia inicial-

nrenre pr.r!.,,"d" en Inheritarce of Hurnan Faculties (1883) por Sir Fran-

ci, G¡i.rON (1822-1911), adoptando una visión más consistentemente he-

reditarista de la selección natural que su primo Charles D¡RviN'

Las investigaciones originales i|.r.ro., consolidadas e. la ciencia de [a

biometría p, su seguidor Karl Pr¡nsoN. Con excepción de algunos esPe-

cialisras, l" dourri.r" eugénica se convirtió en corriente dominante l igada

a las clases medias en ei período anterior a la segunda Guerra Mundial.

La eugenesia se apoyó en la genética, en la antroPometrí", y -tt 
Ia psico-

metría; a su vez .ro ,. .o.r..bia la genética y la psicología desligadas de la

eugenesia.
G¡lfON asocia a la antropología lísica caracteres culturales que consl-

dera innatos . En Hereditar\-Genius (1869) afirma que existe un hombre

de genio en cada cuarro -i l  y q,r. el estudio de familias revela que la dis-

trib"ución del genio (escritores, músicos, polít icos, jueces) y, alternarir '..r-

menre, la disti ibución del vicio (crimen, agitación polít ica) no son uni-

formes sino que se concentran en familias. Esta observación l leva a G¡l--

TON a .o.r.l,r i, que tanto el genio como el vicio ufluyenu en las familias y

son, por lo t"nto, hereditariós. Aboga Por que sean creadas las.condicio-

... p"," que las f^zas y las Familias más. dotadas prevalezcan sobre las il.r-

.d"it"d". '(eugenesia positiva) y que adopten medidas tendentes a hacer

bajár l" t"r^ dJ.eproducción ¿é to, q*. ,. encuentran en el extremo infe-

.io, de la escala sócial (eugenesia negativa). La adhesión a esta doctrina va
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A pesar de la amplitud del movimiento en Gran Breraña, el impacto
de la eugenesia en las polít icas sociales se hizo sentir más facilmente en
muchos estados americanos y en la Alemania de HtrLtR, donde la euge-
nesia negativa encontró su expresión extrema en las leyes de esteril izaciJn.

En los Estados Unidos de América, las teorías tuvieron un apoyo ran
fuerte que, en 1920, existían leyes de esteril ización en veinte estados. Aun-
que el ámbito de estas leyes fuese variable, en algunos estados estas impli-
caban la prohibición de matrimonios entre personas de razas diferentes e,
incluso, de personas socialmente indeseables.

Las leyes de inmigración 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 Ofice, Harry LaucHt-tN,
que defiende que la entrada en los Estados Unidos de ciertos inmigrantes
constiruye una amenaza social. El Eugenics Record Ofice desempeñó un
papel importante en la divulgación de los argumentos eugenistas. Su fun-
dador, Charles B. D¡vgNpoRT, director dela Carnegie Stationfor Experi-
mentltl Euoht.tion, en Cold Spring Harbor, afirmó que la mezcla de razas
irnplicaba serios riesgos biológicos. Aunque fue apoyado en esta posición
por muchos genetistas del primer cuarto de este siglo, ninguno aportó re-
sultados científ icos dignos de crédito en favor de este punto de vista. La
cuestión de la demografla ha sido tema de numerosos trabajos en los que
se defienden opiniones diversas. En un amplio debate en el que, a parrir
de los años treinta, participaron voces tan discordantes como las de J.B.S.
H¡Lo¡N¡, Julian HuxLEy, 

'WILLt¡v 
y Paul P¡ooocrc o Paul Eunltcn,

no pocas veces los argumentos aducidos en favor de medidas drásticas para
resolver los problemas enunciados en los panoramas más alarmistas recu-
rrieron a las creencias eugenistas, como sucedió en una propuesta presen-
tada por Raymond B. Cowl-Es en 1960. uSi se diese un abono de 600

dólares (...) a quien no tiene hijos (sólo se pagaría a mujeres) se ahorra-
rían los costes de la educación de la criatura no-nacida y se recuperaría,
de esta forma, lo pagado. Fudamentalmente, la actuación tendría una base

eugénica. El subsidio sería principalmente eficaz en relaciónal sectore de

la población más pobre, menos educado y menos ambicioso: los benefi-
cios recaerían principalmente sobre los tradicionalmente dependientes, Ios

que requieren seguridad social y subsidios de desempleo (los que €ncuen-
tra dif iculcades para emplearse tienen en general mayores familias). Po-

dríarnos suprimir algunos de estos subsidios y hacer recaer el apoyo a la

familia en el pago por no tener hijos., (págs.339-340).

ENrn¡  ¡ l -  NACER Y EL M( ,RrR

Pero es sin duda en Alemania dónde el racismo científ ico va más lejos
en su relación con e[ racismo social instirucionalizado. Los higienisras ra-
ciales, que apoyaron el programa nazi en la primera mitad de este siglo
vieron en G¡LTON el l ider del movimiento. Sin embargo, el cuerpo doc-
trinal nazi va a buscar también inspiración y apoyo en fi lósofos, pensado-
res y científ icos nacionales. El pensamienro de científ icos como Ernsr
H¿¡ct<EI- (1834-1919), profesor de zoología en la Universidad de Jena,
va a proporcionar una .¡ustif icación de apariencia objetiva a los programas
de esteril ización que anteceden a la cámara de gas. En efecto, H¡¡cx¡L
(1904) desarrolló una teoría en la que esrablece una valorización jerárqui,
ca del mundo vivo al que compara con la especie humana. En esa teoría
afirma que ulo que distingue al hombre de los demás mamíferos superio-
res y aumenta el valor de su vida es la civil ización, siendo la razón condi-
ción de la misma. Pero la razón pertenece casi en exclusiva a las razas hu-
manas superiores y muy poco a las otras. Los hombres de la naturaleza
(vedas, australianos) están, desde el punro de vista psicológico, más próxi-
mos a los mamíferos (monos, perros) que de los europeos civil izados, (pág.
272). Asi, el uvalor social del civil izado moderno es muy superior al de
sus antepasados salvajes,, I usin duda en el propio interior de Ia vida civil i-
zada hay gradosu (pág. 38 l).

H¡¡,cr¡,1- defendió la eliminación de los enfermos y débiles mentales y
condenó la aceptación 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 emigración y fuga de intelectuales, artistas y científ icos alemanes des-
pués de la subida al poder del Partido nazi sugiere una polít ica de despre-
cio por los secrores i lustrados, una posición anriinrelecrual. Esta idea fue
fortalecida por la célebre frase de un reacrólogo oficial, Hans JoHs'r', que
hizo fortuna: uQuando oigo la palabra 

'c.rltuia' 
echo mano del garil lo de

mi pistola,. La verdad es, no obstanre, muy diferenre: las contribuciones
al régimen nazi procedieron de todos los sectores intelectuales y académi-
cos y el gobierno les dio la mayor atención y apoyo. Hubo, es cierro, una
total prohibición de expresión de ideas y credos y discriminación de aque-
llos que el partido juz[aba perjudiciales para el gobierno. Pero eso no in-
valida el hecho de que el Movimiento Nacional-Socialisra haya apelado a
los sectores inrelecruales y académicos y se haya inspirado ..r .t i-"gin"-
rio de la ciencia y Lrti l izado sus resultados y su autoridad. Por orro lado, Ia
práctica científ ica fue influida por la ideoloeía nazi. Robert PRocton
(1993) presenra una amplia do.r.r-..rt". ión alste respecro.

i
h
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Algunas disciplinas como la psicología, la antropología y Ia genética

humana ruvieron una enorme expansión, princip"lmente en las áreas de

biología criminal, genética patológica y antropolog ía físíca comparada; el

gobierno aporró partidas para el estudio de gemelos e investigación ge-

nealógica, con la esperanza de obtener datos a favor de su polít ica en lo

relaciánado con la controversia sobre la influencia de la herencia frente al

ambiente. Se iniciaron las publicaciones de una docena o más de revistas

médicas y se instituyeron innumerables institutos y academias científ icas.

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 clínicas dentales establecieron Programas de rutina para exa-

minar los dientes de una generación enrera de jóvenes alemanes, por ejenr-

plo. Esras medidas formaban Parte, obviamente, del Programa de eugene-

sia positiva. Al contrario de lo que muchas veces se afirma, los nazis no

despolirizaron la ciencia, si.ro que la polirizaron más claramente que nun-

ca. Cuando HLn-ER subió al poder muchos científ icos colaboraron direc-

ramente en la práctica nazi de eugenesia negativa. Plogrz y RÚolN, gene-

tistas humanos formaron parte, junto con Heinrich HMtLEn, de una co-

misión que preparó la legislación para la esteri l ización de ninadaptados,.

Se hizo .rlton.., obligatorio que los n-rédicos indicasen quién debería ser

esterilizado. La publicación eugenisra Arcbiu fiir Rassen-wtd-Gesellschafts-.

biologie apoyó la expulsión de judíos en un editorial, y las actividades del

[nstiluto de Antropología, Genética Humana y Eugenesia Kaiser IYilhelrn rc'

nían claros vínculos con Ia polít ica nazi.

Fritz LENz, profesor en la Universidad de Munich, exPuso en Human

Heredity (1931) una singular teoría que presuponía el establecimiento.le

una minuciosa escala cualitativa de la especie humana: nComparados con

ias razas europeas, los Negros son ciertamente carentes de perspicacia (...)

de acuerdo con su experiencia inmediata, vacilan entre una indiferenci¿

bien dispuesta y una depresión 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

más capacidad para la imiración que para la invención (...) todo chino

miente, incluso cuando no Parece probable que tenga algo que ganar coll

eso (...) Las cualidades intelectuales de Ia razaalpina son' en general, no-

toriamente inferiores a las de los nórdicos (...) Los Mediterráneos (...) ocrt-

pan una posición intermedia entre los Nórdicos y los Negros (...) Los ju-

i ios (...) lu..o., seleccionados para un deseo instintivo de pasar desaperci-

bidos (...) hemos de tener en cuenra la mímica, caracrerística fundamen-

ENTRE EL NACER Y EL MORIR.

tal que se observa siempre que una criatura gana ventaja, en la lucha por
la existencia, en adquirir semejanza con cualquier otro organismo., (pág.

e7).
Estos pasajes que transcribimos son dignos de atención en rres aspec-

tos distintos. En primer lugar, los análisis raciales de los orígenes de la
antropología persisten en el siglo XX. En segundo lugar, el modo en que
se describe a los judíos que muy difíci lmente podrían ser considerados una
razat en ausencia de características distintivas se señala su diversidad uni-
formizándola en una cualidad común: la inclinación para la mímica. Por
último, una adaptación grande, sin gran distanciamiento de esra visión
racial l legó hasta los años 1960 y 1970 en Portugal, incluida en un rexro
de apoyo de un curso de la Escola de Altos Esntdos Militares, formando
parte, de este modo, de la formación científ ica de los altos mandos del
ejército colonial portugués. El General I{¡úrzn DE ARRIAGA, que aun vive,
Comandante en Jefe en Mozambique hasta agosro de 1973, afirmó ram-
bién en uno de esos cursos que nlos negros no son demasiado inteligen-
tes; por el contrario, son los pueblos menos inteligentes del mundor; nNo
tendremos demasiado éxito si intentamos hacerlos ̂vanz f; debemos pro-
mocionarlos, es verdad, pero no en demasíau . (Lig6es de Estratégia do Ins-
thuto de Altos Estudos Militares em Lisboa, (Curso 1966167), vol. XII, Ligóes
l3 - r4,  págs.  10 y  l6) .

Por lo  que respecta a la  eugenesia de G,ql roN,  su superv ivencia no es
menos notable. Además de todo un cuerpo de iegislación segregacionista
que existía en Sudáfrica hace no mucho tiempo, antes de las elecciones de
<un hombre, un voto), Vonsr¡R exorró a la población blanca a empeñar-
se en la reversión de la relación demográfica enrre blancos y negros. A pro-
pósito del reciente acuerdo en Bosnia, el periodisra del Washington Post
John PovlnET af i rma que hubo una . l impieza étn ice,  leg i r imadal  porque
lo que el acuerdo implica es una legitimación de lo que ((pasó en el perío-
do de pesadi l la  que ha t ranscurr ido desde 1991:  la  expuls ión de cerca de
dos millones y medio de personas, en su mayoría musulmanes bosnios que
o bien fueron obligados a abandonar sus casas o huyeron a un desrino in-
cierto en nlanos de la facción enemiga. ( .) El éxodo dio como resultado
una Croacia dominada por croaras y casi sin serbios; en una Yugoslavia
casi sin croatas y de dónde la mayoría húngara sale rápidamenre; y una
Bosnia que, ya dividida en dos enrre una r... ió., étnicamente pura de ser-
btos y una federación de croatas y musulmanes, está siendo rápidamenre
dividida en rres una vez que los dirigentes croaras van a intenrar separar
su pueblo de los musulmanes,.
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En 1962, el genetista americano DUNN comentó que (aunque no ro-
dos los genetistas que permanecieron en Alemania aceptasen las doctrinas
eugenistas y raciales y las prácticas nazis, hay por lo menos evidencia de
que incluso los más serios de entre ellos subestimaron los peligros del movi-
miento hasta que ya era demasiado tarde. De esto se puede obtener la
melancólica lección histórica de que los abusos polít icos a que Ia genéti-
ca aplicada al hombre está peculiarmente sujeta son influidos no sólo
por los que apoyan tales abusos, sino también por aquellos que no los
denuncianu.

En esta línea, PRocroR (1993) tiene una opinión algo diferente: uSe

habia 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 científ icos en el verdadero uso
de la expresión, sino que, simplemente, pusieron en práctica lo que los
propios médicos y científ icos habían ya iniciado. En este sentido, la cien-
cia racial nazi no fue un abuso de la eugenesia, sino una tentativa de po-
ner en práctica corrientes teóricas ya implícitas en esta rama de la ciencia.
El Dr. Friedrich ZaHN, en su artículo "Racial ReseArchr, intentó decir algo
semejante en 1940 cuando afirmó que ula teoría de hoy se convierte en
práctica mañanar. uEsto 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 -quizá la mayoría- de los científ icos en los varios campos
de la b iomedic ina no v ieron n inguna conrradicc ión entre las aspi rac iones
de la ciencia y los objetivos del régimen nazi., ( ibid.).

6. Por¡NcralrDADES EUGENIcAS DE LAS NUEVAS TECNoLocÍAS

En el inicio de los años setenta, el descubrimiento de las enzimes de

restricción desencadenó una imparable avalancha de posibil idades de ma-

nipulación del material genético, con impacto en la agricultura, en la in-

dustria y en la medicina. Hasta ese momento, la biotecnología haL,ía uti-

l izado organismos existentes en la naturaleza; la tecnología consitía fun-

damentalmente en el perfeccionamiento de los modos de selección y ci1-

racterización de organismo úti les, en la mejora y optimización de proce-
sos industriales. Desde ahí en adelante, la ingeniería genética se ocupa en

la producción de organismos nuevos que asocien características que, coll-

iuntamente. no existen en la naturaleza.

ENTRE EL NACER Y EL MORIR

Una posibil idad importante que abrieron las nuevas tecnologías fue Ia

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

íalocalización de los genes en los cromosomas, como a la secuencia de los

nucleótidos que contienen.

En 1987, el Departamento de Energía (DOE) de los Estados Unidos

estableció centros de investigación sobre el genoma humano en tres labo-

ratorios nacionales (Los Alamos, Livermore y Lawrence Berkeley Labora-

rory) con el objetivo de establecer el mapa físico del genoma, de desarro-

llar técnicas de secuenciación rápidas y de investigar técnicas para el trata-

miento informático de los datos sobre secuencias del ADN. El interés del

DOE por la investigación científ ica no es nuevo: este departamento des-

ciende en l inea directa del famoso Proyecto Manhattan, de dónde resultó

la primera bomba atómica. Posteriormente, el Proyecto fue iniciado, que-

dando el trabajo repartido entre el DOE y el National Institute of Health

(NIH), al t iempo que se internacionalizó, ya que Europa y Japón tam-

bién participan.
Hoy es posible reconocer ciertas regiones de ADN y, como sería de

esperar, algunos científ icos trabajan ya arduamente en el sentido de en-

contrar diferencias significantes entre (razasr. El descubrimiento de que

las impresiones digitales son diferentes en cada individuo ocurrió en Ia

India, en Bengala, en la época de Gal-roN, quien aspiraba a probar que

las impresiones digitales revelarían \a ,rÍaza, de su detentador. No obstan-

te, en 1892 G¡l'roN tuvo que reconocer su derrota: no había diferencias

sistemáticas entre las impresiones digitales de grupos diversos. Pero un si-

glo más tarde, los investigadores retomaron la caza y buscan uhuellasu en

el ADN humano que permitiese, por ejemplo, a los criminalistas adivinar

el color de la piel o características de los sospechosos. Es cierto que, en su

momento, algunas de estas informaciones surgirán de los esfuerzos inter-

nacionales para cartogr afiar y secuenciar el genoma humano.

7. R¡r.q.croN¡,s crENCrA-/socrEDAD

En la discusión que he expuesto hasta aquí, espero haber sido capaz de
exPresar mi convicción de que la ciencia no es neutra y de por qué está
permeada por los valores propios de las estructuras sociales y polít icas y
por la visión vigente del mundo. La sociedad espera de la ciencia la reso-
lución de sus pioble-as y conflictos; se recurre a ella en busca de teorías
en que apoyarse. El racismo será uno de esos problemas sobre los que la
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CAPÍTULO SEXTO

ELABORTO, UN PROBLEMA PENDIENTE'

Alfonso Raiz Miguel

A Francisco Tomás y Valiente

1. EN r¡s FRoNTERAS DEL DERECHo

La penalización del aborto plantea probiemas en las fronteras del De-
recho, aceptando incluso el doble sentido de la idea de Frontera: de un
lado,  como zona de paso entre d is t in tos terr i ror ios que,  por  su impreci -
sión o su difíci l 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
más allá del cual no se está ya en territorio propio, qué es la noción apli-
cable a los límites del Derecho -en su aspecto punitivo, se[¡s ¡od6-
como instrumento inapropiado para resolver ciertos problemas. Por eso la
discusión sobre el aborto y su penalización o despenalización, aunque ine-
vitablemente ronda por esa zona abrupta y de paso difíci l entre la ética y
el Derecho, ha de saber alavez reconocer los límites del Derecho, más
allá de los cuales el aparato iurídico-penal es inadecuado.

'  
En el  l ) resente texto reclaboro dos conferencias prescntadas en un curso dc verano

de El Escorial de 1995 dirigido por I'crfecto Andrés Isrñ¡z y en ot¡o curso organiz:rclcr
por Ascensión C,q, l lenós en la U¡r ivers idad de La Coruña en noviembre del  mismo año.
Vuelvo así a un tema que traté más ampliamente e¡r f/ aborto: problemas constitucionales
(Madr id,  Ccntro de Estudios Const i tuc ionales,  1990),  aíradiendo ahore algtrnas actual iz-a-
c iones y c icr tos c¡mbios no susfancia les cn c l  enfoquc v los : r rgumentos (en cuanto a la
bib l iograf ia,  rcmito a la que c ierra d icho cstudio,  que puede completarse con las refcren-
cias que aquí se citan en nota). Agradczco a SilvinaArrrÁREZ sus observaciones a un borra-
dor de 

"st" 
t"*r..
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CRpfrulo sgxto
EL ABORTO, UN PROBLEMA PENDIENTE-

Alfonso Ruiz Miguel

A Francisco Tomás y Valiente

1. Eru r-¡s FRoNTERAs DEL DERECHo

La penalización del aborto plantea problemas en las fronteras del De-
recho, aceprando incluso el doble senrido de la idea de fronrera: de un
lado' como zona de paso enrre distintos territorios que, por su impreci-
sión o su difíci l acceso, se cruzan y entrecruzan y son cruzadas de hecho,
que es el concepto que cuadra a las complejas relaciones enrre el Derecho
y la ética; y, de otro lado, como borde preciso que no se debe cruzar o
más allá del cual no se está ya en territorio propio, qué es la noción apli-
cable a los límites del Derecho -en su aspecro p,r.rit i 'o, sobre todo-
como instrumenro inapropiado para resolver cierros problemas. por eso la
discusión sobre el aborto y su penalización o despe.raliración, aunque ine-
vitablemente ronda por esa zona abrupta y de paso difíci l entre la ética y
el Derecho, ha de saber a la vez reconocer los límites del Derecho, más
allá de los cuales el aparato jurídico-penal es inadecuado.

.  
En c l  presentc texto reelabo¡o dos conferencias presentadas cn un curso dc verano

de El  Escor ia l  de 1995 dir ig ido por Perfccto Andrés IgÁñez y en otro crrrso organizar lo
por Ascensión cA,vBRóN en la Univers idad de La coruña en noviembre del  mismo año.
Vuelvo así a un tema que traté más ampliamcnte en -á/ aborto: problemas cottstitucionales
(Madr id,  Ccntro de Estudios Const i tuc iánales,  1990),  a¡¡adiendo ahora algunas acrual iza-

: i l : . t  
y  c i e ^os  camb ios  n ¡ )  sus ranc ;a l cs  cn  c l  cn foquc  v  l os  a rg r rmcn tn ,  i " n  . u . , n r , ,  . '  ] . ,

b ib l iograf ía,  remiro a la que c ierra d icho estudio,  qu" pu.d. .Ápl" tarse con las rcferen-
clas que atluí se citart en nora). Agradezco a Silvina ALVÁREZ sus observaciones a un borra-
dor de este texro-
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En esa doble verrienre, los dos remas que constiruyen el núcleo de este
escriro son, de un lado, la valoración directamente ética del aborto, que se
planrea sobre todo en el plano moral más radical, el de la decisión rndivi_
dual, y, de otro lado, la cuesrión de la (des)penalización der aborro, qu6 5s
presenra en el plano ético-jurídico. Téngase en cuenra que ambos pi"no,
son, en última instancia, un asunro ético, que propone pauras ,otr" lo
que es deseable o lo que se debería hacer, sea 

".rr. 
,rr .o.rf l i .ro concrero

de carácter personal sea sobre las medidas que la sociedad, a través cle su
organizactón política, puede y debe afrontar ante tal tipo de conflicros.
No es tampoco que la relación entre esos dos planos sea necesariamenre
sencil la y unidireccional, pues son defendibles distinras fórmulas de co-
nexión entre ambos: así, no es contradictoria ni implausible la posición
de quien cree que es inmoral aborrar pero moralmenie inapropiaio casti-
garlo penalmenre, por interprerar que se rrata de ,rr, 

"r,r.r,á 
de moral pri-

vada que requiere un rratamiento jurídico l iberal similar al del adulterio o
la.prostitución. La posición que aquí se manrendrá, sin embargo, es que
si bien el aborto no es un acto moralmenre inocuo o indiferent.l ,".noo.o
pone en riesgo derechos que hayan de ser respetados de maner" 

"brolur",y esa es' entre orras, una de las razones fundamentales para excluir su pe-
nalización. Antes de discurir los dos remas cenrrales mencionados, será úti l
ofrecer algunos datos generales sobre el aborto.

2. Alcu¡qos DATos soBRE EL ABoRTo

El aborto l leva rras de sí una larga historia de práctica como méroclo
de control de los nacimientos y, alavez, de prohibición religiosa y jvídi-
ca en la mayoría de las culturas. Hoy sigue siendo una práJrica i. ' ,y .o-
mún, hasta el punro de que informes inrernacionales paia los años 70 ci-
tan la cifra de 55 millones de abortos voluntario, 

"n,r"l.r, 
que, por ranro,

afectarían a un7 por ciento de las mujeres en edad ..p.od,r.ri,r". 'urr" ,"*."
par te de la  poblac ión mundia l  v ive bajo regínrenes legales estr icrame're
prohib i t ivos de cualquier  forma de aborro;  orra sexra parre r iene s isremas
jurídicos parcialme'te l imirativos que aceprau una o uarias de las l lama-
das uindicacionesu o morivos que hacen lícito el aborto excepro la econó-
mico-social, como el riesgo para la vida y/o la salud de la mujer (indica-
ción médica o terapéutica), la violación (indicación ética o criminológica)
o las malformaciones del embrión/feto (indicación eugenésica); las l lgis-
laciones más permisivas, que establecen un sisrema d."pl"ro o de indica-
ciones, incluida la económico-social, abarcan a dos tercios de la población.

En realidad, las indicaciones -excepto en caso de peligro vital para la

rrrujer- están siempre someridas a algún plazo, pero cuando se habla del

sisrema de plazo se alude a la posibil idad 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-

aci6n: así, el primer plazo, o uno cercano a é1, es el más utilizado en las

legislaciones euroPeas, mientras que el segundo, o uno cercano a é1, es el

o,i. r. suele aplicar en ia indicación eugenésica y el señalado por el Tribu-

nal Supremo de Estados Unidos, en su famosa sentencia de I973 Roe vs.

V/ade, como límite para cualquier aborto constitucionalmente autoriza-

do. Esos límites temporales, por lo demás, tienen cierta correspondencia

con la terminología médica, que distingue entre el embrión y el feto iusra'
mente mediante la divisoria de las doce semanas de gestación, distinción

que mantendré en adelante. lJna ulterior distinción es la que denomina

preembrión al óvulo fecundado pero todavía no implantado en el útero, Io

que sucede a los quince días: aunque esta últ ima distinción podría ser re-

levante para la discusión a propósito de la autorización legal de abortos

sin intervención médica directa -por ejemplo, mediante la comercializa-

ción de la píldora francesa RU 486-, en lo que sigue, salvo que cite es-

pecíficamente al preembrión, cuando hable de embrión me referiré al óvulo

fecundado hasta los tres meses.

En lo que se refiere a España, durante la época franquista era casi un

lugar común citar la estimación de unos 100.000 abortos voluntarios anua-

les. Cierta estadísticamente o exagerada, los últ imos años las clínicas au-

torizadas han declarado de 37.000 a 48.000 abortos al año r, todos ellos

realizados bajo la cobertura de la reforma del código penal de 1985, re-

forma que abrió las causas de abo¡to despenalizado a la indicación médi-

ca, la ética y la eugenésica, modificando así la estricta legislación franquis-

ta vigenre hasta entonces, por la que los tribunales sólo venían aceptando

el estado de necesidad ante el peligro para la vida de la mujer. El número

anterior es sin duda muy elevado para la estrechez de las indicaciones Ie-

galizadas, pero se explica si se tiene en cuenta que la indicación de riesgo

I  Las cifras totales, segÍtn el Ministerio de Sanidad, son: 1990, 37 .231l, 1991, 41.910;
1992, 44.962: 1993. 45.103: y 1994' 47.832.
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para la salud psíquica de la mujer es el motivo alegado en alrededor del

éá oo, ciento de los casos, sirviendo así a modo de indicación económi-

co-social encubierta.

A mi modo de ver, hay varias razones de peso Para censufar Ia regula-

ción penal vigente. Arrt. todo, la pretensión de los redactores de Ia ley de

q,r. r.r.r", indícaciones de tan limitado alcance habían de servir Para nor-

,l,"l ira, el problema del aborto en términos euroPeos constituye' en mi

;;;;", ;a deplorable actitud hacia el principio de legalidad' por la que

.if-pi. legislaior traslada a los aplicadores de la ley' sobre todo fiscales

y i'"..!r, l" i".sporr."bilidad de elegii entre aplicar literalmente una Iey que,

así entendida, no resuelv. lo q,r.*d..ía pretender, o extender su significa-

áo r"., desmesuradamente qttt t" lleve a cabo una interpretación c,ntra

legem (tan contraria no sólo a la letra sino al propio espíritu de la ley que

iii"¿J*i¿" sobre la salud de la mu.ier, sea física o psíquica, a di¡erencia

de las otras dos indicaciones, carece it todo plazo durante el embarazo' lo

que prueba que estaba pensada Para casos de graveclad que nada tlenen

ot. ,r.t con lr- indicación económico-social) ''";;;"1;;¡J", 
a no insignificanre número de procesos abiertos tras la

..r*¿" en vigor de la ley, ,ibi..t no Parece que generalmente hayan con-

cluido en condenas, ,oí r.rporsabil iáad última de una ley deficiente. En

este punto es enormemente significativo' Por lo demás' que si se observan

las estadísticas de actividad ;uáicial, el número de procesos ha mantenido

tr.r". p"u,", relativamente constantes entre el período anterior y el poste-

,io, 
" 

l" reforma, que oscila entre 28 y 84 procesos abiertos al año (ténga-

se en cuenra, para calibrar la ¡elevancia de estas cifras, que un solo Proce-

so, especialmarrt" .,r".rdo es abierto contra una clinica a la que se inrer-

ui..r.n sus archivos, puede afectar a muchas personas alavez)'

De este modo, Ia combinación de una ley inadecuada y una aplicación

;,rai.i^t indecisa da como casi inevitable resultado una situación de grave
'i.rregurid"d 

jurídica, ranro para las clínicas autorizadas a realízar aborros

i.g"i., .o-o p"r" las mujeres que acuden a ellas' que' sea cual sea el rno-

,iio, p,r.a.., ,ufri, i.r,,,,eriig".io.r.. iudiciales o del Ministerio Fiscal. Esra

e.,rentualidad, por último,1e hará especialmente vívida y gf?ve si se pro-

á,r¡.r" .r., ."-Lio en los crirerios de la polít ica criminal del Gobierno, a

través del Fiscal General del Estado, incitando a una aplicación rigurosa

J. l" l.y mediante la persecución de los abortos no realizados conforrne á

ella. Por todas las anteriores razones, me Parece necesaria una 
"Forma 

d'

la actual regulación despenalizadora que' 
.como 

mínimo' introduzca la in'

dicación económico-social, si bien, en mi opinión sería preferible una lel

de plazos o, en todo caso, un cuarto suPuesto con decisión final para la

rnuier 
2'

3. Sonnp lA MORALIDAD DEL ABoRTo: EL cHoQUE DE ABsoLUTos

Lad i scus ióné t i cagene ra l sob ree labo r tog i raa l rededo rde lape rsona .

lidad del no nacido. E, .., .r. punro ...,t."ido.,de se produce lo que el

constitucionalista estadounidenie Laurence H' TRIsr hi caracterizado efi-

cazmente como un 'ñq)-' i' 't'solutos3: de un lado' la creencia en el de-

recho absoluto a la ;;í;1;i t'o 
""tid" 

y' en consecuencia' la visión del

aborto como asesinatode un ser humano inocente' y' de otro lado' la creen-

J"";; Jd.r..t o i l imitado de la mujer al propio cuerpo y' en consecuen-

cia, la consideración-átl "bo"o 
coÁo éti i"mtnte aproblemático' Lo que

aquí voy mantener e: que ambas posiciones son' en sus extrenlos' inacep-

tables, pero que 
"*;;;;it"ti 

agt de relevante éticamente: explorar

ambosasPec tos . , t i t u t " t enunapo" ' i t i ó t t ded iá logo ' s i b i ennonecesa -
riamente eq.,idistante, que, más 

"lü 
dt la terminolo gía y de algún aspecto

no decisivo q,r. p.',ot'"imente encuentro discutible' viene a coincidir con

la posición tan magistralmente argumentada por Ronald DwoRxrN en su

libro Et dominio de la uidaa'

4. SosRE EL DEREcHo A lA vIDA DEL No NAcIDo

En el primer extremo del mencionado choque de absolutos' sostener el

derecho a la vida ¿J 
"" 

^"ti¿o como 
"bsol"to 

desde el momento de Ia

concepción resulta irrazonable al menos Por tres razones (de las que la pri-

mera es, sin lugar 
" 

it'¿*t, la fundamenial): la no personalidad actual del

embrión, t" ^..p,"uiiJJ'gttt*ii^aa de' al *tt'o'' algunos motivos de

aborto y, en fin, t" Jift"t'á consideración social del aborto y de Ia muer-

te de oersonas.

z Sobre la constitucronalidad de esta posibilidad' véanse los argumentos de mt estu-

dio El aborto: problemas constitucionales cit'' págs' 89-105'

t yid. Abortior. fh, ;;;;'";¡;i,"t""',,Ñ,i.u^ Yo'k-Londres, \W. 'W' Norton' 1990'

^ vid'. L¡fei tlo.¡n¡o';'\i Á'g'-"t '1""t Abortion' Euthanasia' and In¡liuidual Free-

/oz, New York, Alfred A' Iñ;;;:1t;3; h"y t'"d' cast' de Ricardo c¡n¡cctoro v víctor

F¡nR¡ReS, El dontinio de la ui¿la. Una discuiión acerca del aborto, la eutanasia 7 la libertad

indiu idua I, Barcelona, Aríel, 1 99 4'
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En primer lugar, el embrión al menos -y, plausiblemenre, el feto has-
ra el momento de la viabil idad- no es una (personaD propiamente dicha,
salvo de manera meramente potencial. La no atribución de personalidad
actual al embrión es un criterio adoptado por algunas legislaciones, inclu-
so antiabortistas, como lo prueba la misma regulación civil tradicional en
España, para la que nel nacimiento determina la personalidad. [...] Para
los efectos civiles, sólo se reputará nacido el feto que tuviere figura huma-
na y viviere veinticuatro horas enteramenre desprendido del seno marer-
no, (arts. 29 y30 del código civil). Por ello mismo, aunque indicativo de
una consideración cultural netamente diferencial entre el no nacido y los
nacidos, el criterio jurídico-privado no es necesariamente decisivo desde
un punto de vista ético. Desde este punto de vista, Ia consideración del
no nacido como ser humano potencial -en una relación similar a la per-
sona, o ser humano actual, como entre la bellota y el roble- es la con-
clusión razonable de una argumentación que rechaza los principales argu-
mentos en favor de la indistinción entre ambos y, por tanto, de la consi-
deración del no nacido como persona en el pleno sentido de la palabra.

De un lado, la creencia religiosa de Ia animación, entendida en el sen-
tido tradicional de que el alma se insufla en el cuerpo en el momento de
la concepción, en cuanto creencia religiosa -y, por cierro, como posre-
rior al dualismo cartesiano, desconocida por la escolástica 6¿¡(1i62-, ¡1
en si misma ni en sus consecuencias puede pretender imponerse como obli-
gatoria universalmente; al igual que la creencia en Ia resurrección de Cris-
to, en la verdad de la predicación de Mahoma o en la divinidad de rodo
lo creado, puede ser profesada, puede ser predicada, puede ser acogida,
pero no debe ser impuesta en quienes no la acepran libremente.

De otro lado, es falazla tesis, de sabor naturalista pero en realidad pseu-
docientíf ica, que pretende derivar la personalidad del no nacido de la exis-
tencia del código genético, esto es, la tesis de que la existencia del código
genético en el óvulo recién fecundado hace esencialmente (y, po. t"t-rto,
moralmente) indistinguible al preembrión y al recién nacido. Aparte de ia
confusión 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. Así, no es cierta la presuposición implícita en el argu-
mento del código genético de que la identidad personal esté ya predeter-
minada en el cigoto, como lo prueba, sencil lamente, la diferencia perso-
nal entre gemelos monocigóticos, que, aun poseyendo originariamenre un
mismo código genético por ser el producto de la unión de un solo óvulo y

un solo espermarozoide, se separan en las primeras fases de la gestación y

i.r*irr"r, á".rdo lugar a personas, enrre orras muchas diferencias, con dis-

tint", h,-,.ll"s digitales (a la inversa, pero probando lo mismo' también ocu-

,r. ¿. lr..no 
""rr..., 

que, de forma completamente natural, dos óvulos

f..r.d"do, gemelos t. i- i.r".r combinándose en uno solo, dando lugar a

un solo individuo completamente normal t) '

por lo demás, la tesis misma de que cualesquiera células con un código

genético individualizado y susceptibles de desarrollo humano son una Per-

íorr" .on derecho pleno a la vida tiene implicaciones contraintuit ivas ac-

tuales y potencialei. Así, ya hoy obligaría a gestar-y l levar a término a to-

áo, lo, á,r.rlo, fertilizados para asegurar el éxito de las técnicas de repro-

áucción asistida, d. los cuales sólo se suele uti l izar una parte. Igualmente,

en un hipotético pero posible fururo, si llegara a ser técnicamente tealiza-

ble una ,.p.od,,..iOn rr.*.,r"d" a partir de células que contengan el códi-

go genético de una persona, cualquier persona estaría obligada a multipli-

I"rí. i.r.o.r.roladamente medianie su reproducción clónica e indefinida

(y téngase en cuenra que aquella hipótesis no es tan fantasiosa como Po-

irí" pir..., a prime.a vista si, como dicen algunos científicos, sólo es cues-

tión de tiempo el desencadenamiento de mecanismos de desarrollo autó-

nomo de ólr.rlos no fecundados para dar lugar a seres completos con el

mismo código genético que la madre 6). En todo caso, lo esencial en todo

lo anterior 
". 

q,-r., no existiendo ni pudiendo existir un criterio científ ico

que determine la personalidad moral de los seres humanos, la presunción

i. orr. el no naciáo es una persona con un derecho a la vida igual que un

recién nacido resulta ."r.rrr. de base y conrraria a intuiciones morales bien

asentadas,  como muestran los argumentos que comento a cont inuación.

5 Cf. Tribe, Abort ion... ,  ci t . ,  págs. 117-B'
6 Cf. Harolcl MoRowrrz y J"Á., S. Tner,-, The Facts of Life,Nueva York, Oxford

University Press, 1992; cito por la versión cast. de Bibiana l .rENaS y prólogo de Josep-
Vicent M'anqu És, La uerdad sobre el aborto. ¿Cuándo empieza la uida humanai, Barcelona,

Alcor, 1993, pág. 65 (este es un raro y recomendable libro que enfoca el problema del

aborto desde .t 
"p,,n,o 

de vista de los actuales conocimientos científico-biológicos, dilu-

yendo falsas pe.o extendidas creencias sobre la remPrana actividad encefalográfica del feto,

la patraña dei ngrito silencioson y otros tópicos similares).

r23
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Una segunda fazón por la que la propuesra del derecho absoluto a la
vida del no nacido resulta inaceptable por la inverosimilitud de sus impli-
caciones es que si el no nacido tuviera un derecho a la vida similar al de
las personas, ese título comportaría la i l icitud radical y sin excepción de
todo aborto, incluido el de riesgo vital para la madre. En tal caso, así como
no encontramos aceptable que se pueda matar a una persona para tras-
plantarle su corazón a otra, también deberíamos excluir que se pueda pro-
vocar un aborto para salvar la vida de la madre. Frente a ello, quienes,
según probablemente hacen muchos carólicos 7, aceptan ese supuesro, al
igual que la violación, como motivo para aceptar el aborto, están de he-
cho subordinando el derecho a la vida del no nacido al derecho a la vida
(o, en el caso de la violación, la autonomía) de la mujer, que es el que,
con razón en mi opinión, se suele considerar predominante. Y, sin em-
bargo, esa conclusión es incompatible con sosrener la caracterización del
embrión o el feto como persona con un derecho a la vida igual al de la
madre. En realidad, tal subordinación no puede consriruir a fin de cuen-
tas más que una negación de aquel derecho, pues debe observarse que el
caso no se puede considerar como legítima defensa de la mujer en la me-
dida en que falta el requisito de la agresión por parte del no nacido, re-
quisito que es esencial en esa figura justif icaroria.

Naturalmente, mi argumentación anterior no niega la posibil idad de
que un católico 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 posición sin fisuras, no obstante, habrá de
hacerse, como es el caso de dicha Iglesia, adoptando una posición inicial
y finalmente poco verosímil 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
más de la inverosimilitud del dogma de que el aborto es un asesinato, de-
bería figurar la previsión de una sanción penal similar a la de ese delito, el
más grave que se pueda cometer conrra las personas, Io que ni de lejos

7 Extraigo esta conclusión, sólo presuntivamenre, del amplio número de españoles,
alrededor de dos tercios, que en encuesras representativas como las del C.I.S. aceptan la

legalización del aborto en caso de peligro para la vida de la madre y de violación.

ENTRE EL NACER Y EL MORIR.

ocurrió en una legislación penal tan procatólica y antiabortista como la

franquista 
8.

En fin, la tercera razón para excluir el derecho absoluto a la vida del no

nacido la proporciona una reflexión comparativa sobre las actitudes socia-

les ante, por un lado, la muerte natural de un niño o de un adulto y' por

otro lado, un aborto espontáneo. La actitud no sólo es distinta entre las

personas más cercanas al suceso, que normalmente -I cuando se trata de

un .*b"r"ro deseado- sienten más bien la pérdida de una ilusión, de un

futuro hijo, pero sin vivirla como la muerre de un ser querido propiamente

dicho. Además, también hay una acrirud diferente respecro de rerceros,

con quienes no se parricipa el hecho realizando ninguno de los ritos so-

ciales propios de la muerte de personas (ni siquiera la Iglesia católica obli-

ga a celebrar exequias para los ufetos abortivosue). Todo ello es absoluta-

mente inevitable, por lo demás, en los abortos esPontáneos tempranos' que'

según las esrimaciones más moderadas, afectan a más de dos tercios de los

óvulos fecundados durante la primera semana de gestación r0.

La conclusión más razonable de las observaciones anteriores es que el

momento de la concepción no resulta tan decisivo moralmente como a

veces se ha hecho creer, sea mediante pseudoargumentos científ icos o sea

mediante argumentos pseudocientíf icos. Los datos científ icos no sólo, en

cuanto tales, no obligan a concluir nada sobre la personalidad moral del

no nacido, sino que, bien considerados y evaluados, avalan la posición ética

que sostiene que el embrión desde luego y plausiblemente el feto no son

8 En efecto, el código penal franquista conrenía para el aborto penas basrante meno-

res que para el homicidio y, con mayor razón, el asesinato: así, el aborto consentido se

cast igaba con una pena máxima de 6 años de pr is ión,  la mi tad de la mínima señalada para

el homicidio y mucho menor que la de 20 a 30 años o muerte prevista para el asesinato
(aún así, este régimen constitul'ti un claro endurecimiento respecto de los códigos penales

anter iores,  e l  de 1870 v e l  de la I I  Repúbl ica,  que cast igaban a la mujer  que consint iere su

aborto con una Dena máxima de 6 meses de arresto) .
e El vigente Código de Derecho Canónico aunque establece que (en la medida de lo

posible se deben bautizar los fetos abortivos (fetus abortiu), si viven, (canon 871), tam-

bién dice que uel ordinario del lugar puede permitir Qtermittere potesr) que se celebren exe-

quias eclesiásticas por a<luellos nií'os (paruul) que sus padres deseaban bautizar, pero mu-
r ieton anres de recib i r  e l  baut ismoo (canon 1 183.2) .

t0 Cf. Monowtrz y 
-f 

REF-tt., op. cit., págs. 60-1 .
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individuos o personas en el mismo sentido que los seres humanos ya naci-
dos, resultando inverosímil defender que tengan un derecho a la vida igual
que éstos, de modo que el aborto sea un asesinaro. Ello no quiere decir,
sin embargo, que entonces todo esté permirido, 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 gestación sea equivalente. Como vamos a ir viendo, por más
que no quepa considerar  propiamente a n ingún aborto como un asesina-
to, hay momentos relevantes durante la gestación distintos al de la con-
cepción que permitan distinguir diferentes situaciones moralmente rele-
vantes.

5. SoeRE EL DERECHo DE tA MUJERAL pRopro cuERpo

En el extremo opuesro al anterior, la tesis absolutista del derecho il i-
mitado al propio cuerpo de la mujer, entendido como el derecho a una
autonomía total e i l imitable, también resulta éticamente irrazonable por-

que conduce a l  mcnos a t res consecuencias d i f íc i lmenre aceprables (hago
observar  entre paréntes is  que se t rata,  c ier tamente,  de consecuencias tan
exageradas que, casi sin lugar a dudas, ningún defensor o defensora de la
tesis del derecho al propio cuerpo suscribiría expresamente ni aceptaría,
pero se trata de consecuencias teóricas relevantes, que se deducen implíci-
tamente de ella, y eso basta para probar que, si conduce a tales exagera-
ciones, la tesis misma resulta manifiestamente inadecuada o, como míni-
mo, está 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 serían moralmente equivalentes a los más tempra-
nos. Sin embargo, tanto el criterio de la viabil idad, esto es, de la posibil i-
dad de supervivencia del feto fuera del útero, como el de su capacidad de
sentir y sufrir, que se sitúan ambos alrededor del sexto mes de gesración,
sugieren que a lo largo del embarazo aparecen intereses moralmenre con-
currentes que merecen alguna protección frente al mero ejercicio de la au-
tonomía de la mujer.

Una segunda consecuencia inaceptable es que, si la mujer embarazada
tuviera un derecho il imitado al propio cuerpo, no habría nada que repro-
char moralmente (ni, por tanto, podría reprocharse jurídicamente) por las
conductas imprudentes que durante el embarazo ponen en peligro la sa-
lud del futuro niño, como el consumo de drogas. Una combinación de
este argumento y del anterior sirve también para excluir el caso que for-

ENTRE EL NACER Y EL MORIR

rnulo meramente como hipotético, sólo a modo de contraste y como ar-

sumento ad absurdum del adelanto del parto Por razones de comodidad

áe la mujer cuando por tal adelanto podrían derivarse riesgos para la sa-

lud del nacido que si el derecho al propio cuerpo fuera ilimitado habría

que aceptar y gafantizar.
La tercera consecuencia inaceptable es que los abortos con el f in -que

unavez más enuncio sólo hipotéticamente- de uti l izar o vender los teji-

dos fetales q 165 -¡¿rnbién hipotéticamente- realizados Por motivos tri-

viales, resulrarían 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 hipótesis extre-

mas y no, en absoluto, típicos ni realistas, que adopto únicamente como

ilustraciones l lamativas, de laboratorio si se quiere, para mostrar conse-

cuencias teóricas posibles de una tesis que, como la del derecho al propio

cuerpo, está mal planteada en lo i l imirado de su formulación. si el dere-

cho a la autonomía de la mujer es, como creo, importante, e incluso deci-

sivo, en la aceptabil idad ética del aborto, eso no significa que sea un dere-

cho absoluto, sino que tiene límites que es necesario perfi lar más adecua-

damente, como voy a intentar a continuación.

6. I¡ euroNoMÍA DE lA MUIER Y EL vALoR DE lA vIDA HUMANA PorEN-

CIAL

En los dos epígrafes anteriores he mostrado lo que me Parece inacepta-

ble de las dos principales posiciones extremas en polémica a propósito de

la l icitud o i l icitud moral del aborto. En los dos casos, lo inaceptable está

en su respectivo carácter absoluto, y en las inverosímiles consecuencias que,

se quiera o no se quiera, se derivan de é1. La exclusión de ambos absolutos

deja un margen de aceptabil idad de elementos de cada una de las dos po-

siciones que tal vez permita intentar la formulación de una propuesta in-

termedia y, en cierto modo, concil iatoria.
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 aquí se trata, es diferente, sin embargo, se-

gún el grado de proximidad a la personalidad. En el grado más alejado,
los no nacidos meramente posibles o futuros, que son los todavía no con-

cebidos -incluso en el doble sentido de esa última palabra, el físico y el
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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 sanción penal a tener hijos no deseados. Lo contrario supone me-

diante sanciones obligar a toda mujer embarazada no sólo a parir, sino, de

hecho, a l levar con ello la principal responsabil idad en su cuidado y edu-

cación. La alternativa de la adopción, que a veces se propone como solu-

ción, es inviable por lo costosísima que resulta para cualquier mujer, y

precisamente porque el nacimiento establece un especial lazo sentimental

con el recién nacido, de manera que constituye una nueva y grave descon-

sideración hacia la dignidad de la mujer sostener que está obligada a tener

el hijo para, si quiere, darlo en adopción. En realidad, obligar a parir y,

después, a cuidar o a dejar en adopción implica despreciar la dignidad de

las mujeres por dos razones diferentes. En primer lugar, por desconsiderar

su básica y central autonomía personal, al tomarlas como si fueran má-

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 el embarazo y el parto les afectan

sólo a ellas y las cargas familiares subsiguientes son sobre todo y predomi-
nantemente de su responsabil idad, al menos en las sociedades que cono-
cemos, y no sólo en las tradicionales (esta discriminación entre mujeres y
hombres l lega al máximo cuando la obligación de parir toma a la mujer,
más o menos veladamente, como principal o único objeto de castigo por
upecadosn sexuales que inexcusablemente han sido compartidos con un
varón al que no se obliga a nada).

En suma, l iberada de sus absolutos extremos, el aborto en los primeros
períodos de la gestación plantea un conflicto entre determinados derechos
de la mujer y ciertos bienes todavía no personalizados que es ella quien
debe resolver, puesto que de su derecho a la dignidad y a la autonomía 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
autonomía, aunque sin duda habrá quien sostenga que tal derecho es in-
dependiente o superior, sin que la mujer pueda disponer autónomamente
de él). En cambio, cuando el no nacido adquiere viabilidad y capacidad
cerebral de sentir y sufrir, o está próximo a ello, merece una protección
equivalente a la de las personas propiamente dichas, cuyo derecho a la vida
es protegib le inc luso penalmente.

r29

T.l,iJ' 
es decir, las generacion¿5 fu¡u¡¿5-, rienen un valor meramenre

globalizado, en cuanro imposible de individualizar, que afecra tanro a su
existencia como a su bienestar y por los que parecen justif icables polít i-
cas, según los casos, de fomento o de l imitación de la natalidad. En ,,n
grado más cercano a la personalidad, los no nacidos exisrentes, esto es, los
seres todavía en gestación, merecen una cierta protección, incluso penal,
que puede ser máxima frente a los abortos no consentidos por la mujer y
que, respecto de los consentidos por ella, también admire una grad,racioí
para la que es útil y plausible el habitual criterio de los tres ,ri",''.r,r.r, ,r.
así, mientras en el primer.tr. imestre de la gestación er aborto ., ....".,o'u
casi asimilable a la l ibertad de anticoncepción, en asociación con el mayor
peso de los derechos a la intimidad y a la auronomía de la mujer, en cam-
bio, en el últ imo rrimesrre, donde el feto es viable y ha adquírido algu.a
capacidad cerebral de sentir y sufrir, resulta próximo y casi asimilable a la
prohibición del infanticidio; el segundo rrimestre, aunque es más cercano
al primero que al rercero en cuanro que sólo a su término se producen la
viabil idad y la capacidad cerebral dicha, admite distintas regulaciones más
o menos protectoras, que también pueden tener en cuenta otros factores
de razonabil idad, como el mayor riesgo médico de las intervenciones, las
posibil idades de conocimiento de malformaciones en el embrión o el feto
y similares. Lo decisivo, en rodo caso, es que en los dos primeros rrimes-
t res a l  menos,  la  prorección del  no nacido no procede de un derecho a la
vida en el sentido fuerte del término, esro es, áe un interés eue sea lnco-
rrecto o injusto desplazar, sino de su valor como ser humano ootencial.
que alude no al criterio categórico y universal de jusricia o corrección sino
al de bondad, cuya gradualidad puede tolerar su sacrificio en caso de con-
fl icto con otros bienes o derechos (operando enronces el argumento del
mal menor) y, sobre todo, cuya decidibil idad no es ya unirre"rs"l ista, sino
que corresponde a las particulares concepciones morales y/o religiosas de
cada cual, que tiene derecho a ejercerlas y a verlas ..rp.t"á", ". 

"

r r  Para un mayor desarrol ln de_este punto,  que aquí  sólo pue¿e quedar apuntado,
remito al libro antes citado de Ronald DvoRKlN, pues esre es el hilo sustancial de su ar-
gumentación en favor de la vigenre regulación estidounidense del aborto, que garan.z.a
constitucionalmente la libertad de la mujer duranre el primer rrimestre, l" poritiid",l d.
introducción de ciertas cautelas jurídicas durante el seglndo y la necesidadie protección
jurídica del no nacido en el rercero.
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7. El plRNo ETrco-JURfDrco: r,t, DESIENALTzACTóN DEL ABoRTo

A diferencia del anterior, el plano de Ia discusión ético,jurídica (o de
polít ica-jurídica) gira sobre Ia necesidad, conveniencia o justif icación de
util izar el Derecho penal para perseguir el aborto. Las argumenraciones
en este segundo plano pueden suminisrrar razones en contra de la penali-
zación de, al menos, cierros tipos de aborto incluso para quien asuma po-
siciones más estrictas sobre el valor de la vida de los no nacidos que las
que he defendido en las páginas anreriores. Tales razones giran en rorno a
dos criterios diferentes: el principio de intervención mínima del Derecho pe-
nal y la necesidad de proporción enrre los daños del delito y los de la pena.

8. EL pRrNcrplo DE TNTERvENcTóN MÍNTMA

El l lamado principio de intervención mínima es un criterio generaliza-
do de polít ica criminal según el cual sólo debe usarse la sanción penal cuan-
do es estrictamente imprescindible para garantizar un derecho o bien. Leído
a contrario, el principio excluye la justif icación de la pena cuando ésta re-
sulta inúti l o innecesaria como medio de garantía o de prevención en re-
lación con ciertos derechos o bienes. Pues bien, se ha argüido muchas ve-
ces, en mi opinión con razón, que la punición del aborto es un mecanis-
mo jurídico claramenre inúti l por rres razones: la ineficacia de la pena, la
impunidad constitucional de los aborros en el extranjero y la irrazonabii i-
dad de la generalización de la aplicación de la pena.

Que la pena es inefrcaz frente al aborto resulta ser una observación de
puro sentido común en cuanro se rienen en cuenta los altos índices de
abortos voluntarios efectivamente provocados con independencia de q,e
la regulación penal sea más o menos permisiva o más o menos prohibit i-
va. En lo que respecra a España, no se dispone de estadísticas sobre nú-
mero de personas condenadas por aborto, pero a luzgar por las escasísi-
mas referencias periodísticas a condenas por abortos -que inevitablemente
habrían sido objeto de atención pública por la presión de los colectivos
feministas- no es arriesgado afirmar que su número ha venido siendo
muy reducido (s in que,  por  c ier to,  quepa apreciar  en este punro d i feren-
cias significativas enrre el período inmediatamente anrerior y el posterior
a la reforma de 1985). Por resguardarme en una cifra indicativa amplia, y
seguramente sobreestimada, de entre 5 y 10 personas condenadas al año
por aborto, Ia ratio respecro de la cifra de unos cincuenta mil abortos rea-
Iizados se hallaría enrre uno y dos condenados por cadadiez mil aborros,
lo que constituye un grado de ineficacia penal de no f2ícil parangón.

En España, además, debido a la regulación jurídica del ámbito de la

jurisdicción penal, resuha que no es perseguible ningún delito cometido

en el extranjero si la conducra no es también delictiva en el país de que se

trate (art. 23.2 delaLey Orgánica del Poder Judicial). Por ello, en la hi-

pótesis de que la legislación penal sobre el aborto se endureciera en el fu-

ruro -o se empezara a aplicar más literal y estrictamente que hasta el mo-

mento-, la probable vuelta al l lamado (turismo abortivou, que durante

el franquismo elevó sustancialmente la cifra de abortos de españolas espe-

cialmente en clínicas de Londres, daría lugar a conductas no perseguibles

por la justicia española. Es cierto que esta regulación, de rango legal, po-

áría ser cambiada en el futuro, pero los antecedentes constitucionales a

propósito de la legislación anterior imponen un criterio de interpretación

ran estricta del principio de legalidad en esra materia que para perseguir

los abortos l levados a cabo en el extranjero sería necesaria, prácticamente,

una deliberada y expresa previsión legal en tal sentido 12.

En fin, el criterio de sancionar penalmente y de forma seria una con-

ducta tan extendida como el aborto comporta la práctica imposibil idad

de generalizar su aplicación, o, lo que es lo mismo, de proceder conse-

cuentemente por parte de quienes defienden su penalización. En efecto,

quienes propugnan que el aborto debe ser penalmente castigado con pri-

vación de l ibertad deben estar dispuestos a acePtar la imposición de penas

de prisión a todas las mujeres y a sus cómplices que realizan abortos. Aun

suponiendo que una persecución penal más eficaz rebalara a la mitad el

número de los abortos que hoy se declaran oficialmente' entre las 25.000

mujeres que seguirían abortando, sus coautores o cómplices (cónyuges,

amigas, etc.) y los médicos o aborteras que Practicaran tales abortos, ha-

bría que estar dispuesto a acePtar la posibil idad de una cifra de condena-

12 En efecto,  Ia sentencie del  Tr ibunal  Const i tuc ional  7511984, de27 de junio '  que

anuló la condena penal a ur-ra mujer que había realizado un aborto en Cran Bretaña, ex-

cluyó que fuera aplicable en materia de aborto la legislación entonces vigente, que acepta-

ba la jur isdicc ión española sobre todos los del i tos comet idos en el  extranjero por españo-

les de los que fueran víctimas otros españoles. La argumentación del Tribunal Constitu-

cional -en lo que es relevante para lo <¡ue aquí estoy comentando- fue que la conside-

ración del feto como español por parre de las sentencias condenatorias había constituido

una analogía prohib ida por e l  pr incip io de legal idad penal  consagrado en el  arr .25. l  dela

Constitución (FJ 6).

ENTR¡ ¡I- NACER Y EL MORIR
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bienes de esre mundo: como ha dicho James TREFIL, obligar a rener un
hijo no deseado npuede crear una vida miserable para el niño, con un su-
frimiento que con toda probabilidad persistirá duranre generaciones. Fran-
camente, no puedo imaginar un acto humano más profundamenre diabó-
lico que traer al mundo a un hijo no deseadon.

En segundo lugar, la prohibición penal del aborto de nuevo en el su-
puesto de que sea efectiva, aunque sea sólo parcialmente produce una ci-
fra importante de muertes y graves enfermedades en mujeres que provo-
can sus abortos en condiciones sanitarias inadecuadas: la Organtzación
Mundial de la Salud ha estimado que anualmenre mueren alrededor de
200.000 mujeres por esta causa. El recurso a personas sin cualif icación y
la auto-aplicación de técnicas roscas e imprudentes (como la perforación
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 daños, por lo demás, es una razón
de polít ica criminal añadida a las anteriores para excluir las propuestas de
castigar penalmente sólo a los médicos que practiquen aborros, lo que po-
dría tener el efecto de abrir la puerta a la incomperencia de personas ig-
norantes o desaprensivas.

En último término, la punición del aborto genera una doble desigual,
dad en los hechos, más allá de la genérica enunciación abstracra de la ley:
a la mencionada desconsideración hacia la dignidad y la autonomía de las
mujeres penalmente obligadas a parir, que resulta claramente discrimina-
toria respecto de los hombres, la prohibición del aborto tiende a ser ade,
más injustamente desigualitaria de hecho dentro de las propias mujeres,
pues sus efectos negativos se ceban más gravemente, si no exclusivamente,
en quienes tienen menos medios culrurales y económicos para procurarse
abortos seguros y legales, en el extranjero si llega el caso. Esa carencia de
medios, que puede aFectar a un secror de las mujeres maduras, es además
muy grave en cuanto riende a cebarse en otro sector especialmente des-
amparado, como es el de las adolescentes embarazadas la.

' "  Según un esrudio del  Inst i tuto de la Juventud,  la mi tad de las embarazadas meno-
res de 19 años recurre al aborto, estimándose que en España quedan embarazadas anual-
mente unas 25.000 (El  País,  l3 noviembre 1995, pág.  30).

das y condenados que podría rondar, si no superar, la de la actuar pobra-
ción reclusa' que es infe¡ior a 50.000 presos iquizaquienes i"ñ..d.., . lcasrigo penal del aborro prefieran .*.lui. la, p.n"s de prisión para las mu-jeres, o imponer penas de multa en todo caso, pero entonces la menor
gravedad de este tipo 

{; 
sanción parece escasamente consisrente con Iagravedad que suelen atribuir a la acción de aborrar p"r" ¡rr, ihl", ,u ,nr,_

ción penal).

9. I¿ pRopoRcróN ENTRE DAño y pENA

En Ia valoración moral del aborto no sólo debe tenerse en cuenra elvalor del no nacido como bien porencial _valor, insisto, gr"aud y no
absoluto ni configurable como un d....ho propiamente dicho del embrión
o el fero-, sino también otros bienes .n ju.go, que ponen de manifiesro
la existencia de daños derivados d. l" p.ohii i.rán .,gid" ¿. r., aborros
,.Tpr11:r deseados por la mujer. Me referiré 

" 
r.., tipJ. de daños: el daño

en los hi.ios no deseados, los riesgos para la salud de i", _,rj.r., f, .., fin,
Ia doble discriminación social qu". 

" 
ér,", ," 1.. i-po... 

-"")--*" r

Aunque sin duda algunos de los hijos inicialmente no deseados rermr-

l - " :  
r i . r Í?  b ien aceprados cn un seno fami l iar  que const i ruye un ambien_

te tavorable para su educación,  esre resurrado,  ramentabr . - .nt . ,  no s iern-
pre está garantizado. Un psiquiatra,.especialista en salud p,ibli*, .on_,o
Luis Ro.¡as M¡Rcos ha escriio que los esrudios sobre el árr" ud._u.r_
tran clarame.nre que los hijos indeseados, cuando llegan a t;¡"i adulta,
suf¡en con desproporcionada frecuencia trastornos de conducra, alcoho-
lismo, drogadicción y riene'a menudo problemas de criminalid"i,,,. sin
duda' puede añadirse, entre las causas de la existencia de ambientes fami,
liares educarivamente desfavorables se han de contar I", difi.,,lt"des so-
ciales para conseguir un aborro en circunsrancias de necesidad. por ello,
la prohibición severa del aborto, en la medida que sea efecriva, sin ducla
contribuye al aumento de familias desa¡riculad", y d" ,b"ndo.ro, o semi-
abandonos de los hijos que, además de ser semiil"ro, d. la violencia, pro-
pician vidas desgraciadas que no pueden conrarse ingenuamenre enrre los

r33

t3 Las semillas de la uiolencia, Madrid, Espasa Calpe, 1995, pág.213.
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La primera opción 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 jóvenes. Pero aunque se mantenga otro

punto de vista, la segunda opción, como la experiencia mundial muestra

hasta Ia saciedad, no asegura que no se provoquen innumerables abortos,

sino sólo, si acaso, que se realicen en condiciones sanitarias inadecuadas.

Y esta inuti l idad de la opción represiva es, por sí sola, una de las más sóli-

das razones para no tomarla en serio.

10. CoNcr-usróN

El conjunto de las razones aquí desarrolladas, sean más direcramente
éticas o sean de política criminal, abonan las medidas despenalizadoras de
los abortos socialmente típicos, que son los provocados por embarazos no
deseados por motivos que compromeren seriamente el conjunto de la vida
de la mujer. El aborto, por la naruraleza psicológica del embarazo y por
su carácter médico invasivo, no es nunca para la mujer un acto trivial.
Entre la mucha lireratura que he leído sobre el tema, nunca he visto a
nadie al que se pueda llamar propiamente upro abortista, ni, todavía me-
nos, al que pueda caracrerizarse con justicia como defensor de una ncultu-
ra de la muerreD. En realidad, los aurores de esta crírica, obispos valedores
de la doctrina oficial de la Iglesia católica, parecen más preocupados por
la existencia formal de ciertas noÍmas que por las prácticas realmente exis-
tentes en la sociedad. Esa es, al menos, la impresión que da su preocupa-
ción, mas dirigida hacia el Estado y los poderes públicos que a la socie-
dad' antes por la ley actualmente vigente y su evenrual ampliación que
por el alto número de abortos que realmente se practican. De esa rediJad
social, muy difícilmente afecrable por las leyes, no se oye hablar a los obispos.

Pero.las leyes penales tienen sus límires. Hay muchas acciones que la
sociedad, a través de las normas y las instituciones jurídicas, 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 número: la crea-
ción de cenrros de planificación familiar, las campañas de información so-
bre anticonceprivos, la faciliración de medios e inrervenciones médicas que
garanticen la anticoncepción, las ayudas sociales para madres solas, etc.).
Sin_embargo, en lo que se refiere al uso de Ia ley penal, la alternativa que
el aborto plantea es muy simple y tajante, pues anre un embarazo no á.-
seado únicamenre exisren dos opciones básicas para la sociedad: o excluir
Ia pena permitiendo la realización de los abortos en condiciones sanirarias apr.-
piadas o exigir con amenazas pena-les la llegada a término del embarazo.

El número de emb:rrazos y abortos de jóvenes y adolescenres es muy elevado también
en las c i f ras más ¡educidas aportadas por la Minist ra de sanidad en el  congreso,  sobrc
abortos real izados en c l ín icas autor izadas,  de los que en l9g4 el  14 por c ienlo de 1994
correspondieron a menores de 20 años (6.695 del total de 47.s32\, habiéndose oroducido
un ligero aumenro sobre el porcentaje habitual desde I 990 (cf. Et país, I 9 noviembre I 995,
pág.27) .
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Cepfrulo SEPTIMo

I-AS AGRESIONES AL CUERPO DE I,{ MUIER:
ENTRE COSTUMBRE Y MEDICINA'

Celia Pereira Porto

En esta comunicación queremos exponer cuál fue históricamente la ex-
periencia que las mujeres tuvieron del parto, cómo ésta fue evolucionan-
do y cuestionar en qué medida la mujer asumió en algún momento el con-
trol del propio parto, y en esa medida del propio cuerpo, o fue siempre
un objeto en manos ajenas. El ámbito espacial y temporal objeto de estu-
dio está constituido por la Europa continental a partir del siglo XV.

1. La ExpnnteNcrA 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 asis tente
del parto. Los médicos estaban ausentes de la escena, que transcurría en el
domicil io de la parturienta, como regla general 2.

Las comadronas se podían calif icar, a principios de 1800, en dos cate-
gorías: por una parte estaban las comadronas urbanas, altamente especia-
l izadas y sometidas al control de orras mujeres en el ámbito de una insti-
tución profesional. La otra categoría estaba formada por las comadronas
tradicionales, que practicaban en los pueblos, sin preparación específica y

' Título original, "As agresións ó corpo da muller: entre costume e medicina,.
2 Situación <1ue continúa hoy en los países en vías de desarrollo, donde el 65% de los

nacimienros están asistidos oor comadronas.
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sin ninguna forma de supervisión. Estas últimas raramente ejercían a riem-
po completo, eran ancianas y carecían de otro medio de subsistencia. Ad-
quirían su (saber) por medio de pruebas y errores y por la tradición colec-
tiva de Ia cultura femenina del lugar. Sin embargo, no por esto eran in-
competentes, por fuerza, en los parros normales. Aunque, cuanto menos
cualif icada estaba la comadrona menos ilamaba a un médico en su ayuda,
mientras que las comadronas especializadas reconocían la presencia de com-
plicaciones con una frecuencia mucho mayor.

Las comadronas tenían el sentimento de poseer un especial conocimien-
ro, secreto, que iba pasando de unas mujeres para otras y que se negaban a
comunicar a los médicos; cosa que muchas veces tampoco podían hacer
por su ignorancia en cuestiones de anatomía y patología.

Algunas de las características de las comadronas tradicionales eran, junro
a un excesivo afán intervencionista, la escasa o nula preparación profesio-
nal, Ia pequeña paga que recibían, cierta rutina que pasaba de generación
en generación, la ignorancia de la medicina científ ica, la creencia en la
tradición heredada, en su validez y en la voluntad de Dios en orro caso.

En la medida en que las comadronas ejercían 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-
siásticas y municipales que regulaban el aspecro moral y religioso de la
profesión aparecieron en los siglos XV-XVI. La preocupación principal dc
la Iglesia fue que las comadronas suministrasen el bautismo de emergen-
cia correctamente.

La supervisión por parte de los médicos se inició en el siglo XVII, a
medida que ellos iban teniendo más conocimientos sobre el rema.

A principios del siglo XVIII consideraciones de orden humanitario re n-
dentes a favorecer la natalidad reemplazaron, en buena medida, Ios prece-
dentes motivos morales y religiosos que sugerían e.fercitar un control so-
bre las comadronas. Comenzaron a aparecer normas de examen y supervi-
sión y a surgir las escuelas profesionales de obstetricia 3.

j  
En 1800 en Europa occidental  había escuelas de obsretr ic ia,  pero fa l taban las:r l r r rn-

nas adecuades.

E¡ l tn ¡  ¡ r  NACER Y Et .  voRIR . . .

(Jna vez que se establecieron programas formales de instrucción las co-
madronas de las pequeñas ciudades y del campo empezaron a perder el
epíteto de ntradicionalesn.

Los campesinos consideraban la profesión de comadrona poco honora-
ble y no les parecía importante que la mujer fuese asistida duranre el par-
ro por personal especializado. Por eso, en el campo muchos parros fueron
asistidos por mu.ieres acostumbradas a ese tipo de situaciones, incluso en
este siglo. En un pequeño número de comunidades la comadrona era una
oautoridad socialu por ser elegida entre las mujeres del lugar.

La cláusula antiabortista era común en el juramento de todas las co-
madronas. Lo fundamental, en cualquier caso, era la diferencia importan-
te que había entre las comadronas tradicionales y las de la ciudad. Los
conocimientos de las comadronas tradicionales se basaban en la práctica,
mienrras que las comadronas urbanas eran extremadamente competentes,
pero solo estaban en las ciudades de la Europa conrinenral. Las comadro-
nas modernas altamente cualif icadas que trabajan en los hospitales bajo
un control asiduo solo comparten con las tradicionales el hecho de ser
mujeres.

En la Europa rradicional los asistentes masculinos al parto únicamenre
aparecían en caso de emergencia. Antes del siglo XX, en general, las mu-
jeres evitaban a los médicos por su sexo masculino. Sin embargo, esra ac-
titud empezó 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 querían ver abreviada su agonía durante el parto por me-
dio de los instrumentos que los médicos l levaban con ellos. Los médicos
sabían cómo tratar un caso de emergencia mientras que las comadronas
tradicionales no. Pero era, rambién, una cuesrión de moda. A principios
del siglo XX la preferencia de la clase media por una asisrencia masculina
había hecho mella en toda Europa central y en el curso de este siglo el
dominio del canrpo obstétrico entre las clases populares y medias pasó de
las comadronas a los médicos. Salvo en EEUU y Canadá las comadronas
han vuelto a coger auge en esre siglo. Las mujeres europeas conrinuan hoy
pariendo con la asistencia de otra mujer, aunque ha habido un cambio
radical en las condiciones del parto con respecro a los tiempos de la co-
madrona tradicional. La presencia de un médico no es hoy fuente de ase-
guramiento parricular para la paciente como ocurría hace un siglo.

Muchos médicos no esraban adecuadamente preparados para ejecurar
intervenciones obstétricas, que se pracricaban aprendiendo directamente
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un parto largo no equivalía a una condena de muerte pero disminuía
las posibil idades de salir bien de é1. Los remedios que tenían los médicos
y las comadronas antes de que existiese la cesárea para abreviar un parro
difíci l eran los siguienres:

l .o  No hacer  nada.  En muchas sociedades t radic ionales se dejaba
sin más a la  mujer  que no par ía normalmenre y que podía mor i r  s in
parir.

En la Europa de 1800 la tendencia era el intervencionismo. Sin em-
bargo, muchas mujeres que simplemenre renían pr:ictica en la asisrencia
de los partos, o vecinas, dejaban morir a la mujer. Este también era el casr>
de muchas comadronas que con su incompetencia e ignorancia causaban
muchas muerres de madres e hijas/os durante el parto. Por el contrario,
en las ciudades y lugares donde había una comadrona cualif icada era mu-
cho más raro que una mujer muriera de parto.

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

* prácticas mágicas.
* uso de drogas, pociones, infusiones... Algunas podían estimular las

contracciones uterinas. otras eran seguramente inúti les, si no dañosas.
* tratar de hacer salir a la niña/o sacudiendo violentamente a la ma-

dre si las drogas no funcionaban. Esto producía laceraciones del úrero, he-
ridas en el canal del parto, hemorragias...

3.o Hacer salir ala nií 'alo tirando fuerte por cualquier parre de su cLler-
Po que se consiguiese aferrar. Las madres pagaban muchas veces con su
vida la uti l ización de esra práctica. Era considerado natural romper cual-
quier obstáculo que impidiese el parto, por lo que las comadronas tiraban
con fuerza para hacer salir a la niña/o, con tanta fuerza que, a veces, le
rompían algírn miembro.

/1.o Intervención obstétrica. Cómo:
* La nversiónr. Consiste en introducir la mano en el útero para sirar

a la niña/o sobre sí misma. Esto resultaba tremendamerrre doloioso Jr".-
t icado como era sin anesresia, ya que el éter y el cloroformo no [u"ro.
usados en obstetricia hasra 1847. Aveces se engañaba a la mujer para eje-
cutat esra práctica si no había otra forma de hacerla parir. Enrre las cam-
pesinas tenía tal fama de ser dolorosa que preferían afrontar una cesárea.

. 
La_ mayor parte de las comadronas tradicionales consideraban que re-

nían la competencia necesaria para ejecutar esta práctica, que no era un
ptocedimienro reservado a los médicos y que las comadronas cualif icadas
y las que simplemente renían práctica ejecutaban regularmenre.

sobre el trabajo, a través de pruebas y errores. Los médicos manruvieron
durante mucho tiempo una actirud i. no '.,t"rrre.ción en el campo obs-tétrico, considerado menor, y donde, además-, no hacían .ri.,g,_" p.a.ti."efecriva. La incompetencia de lo, 

"rirr..,,., "ip;;;;;.;.#"?o ,"" o. ,.,lados oscuros del parto a domicil io en ros años z0 y 30.En ellos (parros adomicil io) se comerían muchos abusos i.

Las intervenciones durante el parto

Ya dij imos anreriormenre que las comadronas mosrraban durante erparro un gran afán intervencionista. Hacían romper aguas e inrervevíanfuriosam,enre en el proceso natural del nacimien,á .or,'f.J.,ii", '',r.h",veces dañosas e inúriles. Además, ni los médicos ni ras comadronas tradi_cionales sabían nada de infecciones.
Las comadronas mo¡1r1b"n,g. :n inrpaciencia porque las rnujeres par ie_ran, prisa que las autoridades de Europa cenrrar rrataron de combarir. To,dos esraban de acuerdo en que t". .á-"d.onas debían asistir al parro adomicil io, el problema era el modo.
E^ ei siglo XVII se les recomendaba a las comadronas no inrervenir enun parto normal' Sin embargo, ras comadronas europeas tradicionales in_tervenían durante todo el curso del mismo. Esta tradición intervencionis_ta se fi jó profundamenre en la curtura popular y rr. Jin.i i á. ..."¿i.",hasta nuesrro siglo.
orra prácrica obsrétrica tradicional consistía en sacar la pracenta ma-nualnrenre, prácrica dañosísima que, en el mejor d" l";:;;r i, !. ir" or"_vocar una infección 5' A principio. d..r," sigto aun conrinuaba esr¡ nr4c-ticaque, originariamente, hab?a sido enseñáa por la ,,-,.di;;;, 

"á:ff_ca' Sin embargo, cuando la medicina 
"."dJ-i." 

cambió a. ofi ' , i0., ,.r-pecto de esta práctica' las comadronas no quisieron dejar de .r.t-*"¿".

o como por ejemplo el suminisrro de pituitarina, d1og1 que esrimula el úrcro, pero

:.[ . , : . . .  
graves efectos secundarios. o el uso excesivo.t. l" fó;.pr;; ; ;oi . ' in.o-p._

5 
. 

En el peor podía producir la mu^erte de la mujer, en la medida en que las comad^r-
:r :'iP- 

de la placenta con toda su fuerza, sin piedad. y así muchas veces además de laplacenta arrastraban otros órganos de la mujer qu., ¡u.rto con terribres dorores, le acaba-ban prodr rc iendo la  muer re .
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* El fórceps no enrró a formar parte de la rradición de las comadro-
nas especializadas y las comadronas tradicionales tenían miedo de la difu-
sión de este instrumenro por no querer verse desplazadas a un segundo
plano en favor de los médicos.

La mortalidad en los partos a domicil io con la ayuda del fórceps decli-
nó constanremenre. La anesresia aumenró el uso del fórceps que en 1900
era menos usado en el hospital que en casa. Hacia 1920 se hacía un uso
profi láctico, preventivo, de este insrrumenro. Esta intervención no se afir-
mó inmediatamente, pero en los años 30 era adoptado universalmente,
debido al nuevo interés por un parto lo más rápido posible.

Posteriormente se produjo un declive en el uso del fórceps al aumenrar
el uso de la cesárea, mejor sisten.ra para concluir un parto que se reme pueda
ser demasiado largo.

* embriotomy'¿ o destrucción de la niña/o con una intervención para
este fin, como la craniotomía. Normalmente se trataba de matar a una
niña/o viva que, además, podía causar daños a la madre 6. Por eso los mé-
dicos la efectuaban raramenre. Sin embargo, esra práctica esraba en boga
entre las comadronas, que, de todos modos, no tenían el monopolio de la
brutalidad e incompetencia. Vivían, eso sí, en conracro mucho más esrre-
cho con las mujeres de los pueblos y ciudades y estaban dispuestas a usar
cualquier instrumenro, exceptuando el forceps, para hacerlas parir. Si se
presentaban dificultades en el parto podían costarle a la mujer la muerte
o mutilaciones.

* La inducción artif icial de un parro premaruro riene una larga histo-
ria. Era un sistema para proreger a la gestante de un feto de dimensiones
excesivas. En los años 50 aparece para proreger al feto mismo.

* La episiotomía o incisión de una amplia fisura en el perineo trata de
evitar laceraciones peligrosas del mismo. En cierto porcenrage de casos l¿r
salida de la cabeza del niño/a provoca una laceración del perineo que, cuan,
do se extiende hasta el ano puede ser muy peligrosa. Esta intervención es-
tuvo en boga antes de 1930 con la intención de facil i tar lo más posible la
suturación de una laceración producida, por Io general, n"tr.rr"lm".r.., y"

6 A través de los instrumenros que se utilizaban para romper el cráneo del niño/a, .
por medio de los huesos astillados del cráneo roro, se podían causar a la madre graves he-
ridas v daños.

ENTRE EL NACER Y EL MORIR.

que una incisión recta operada por una persona es más fácil de suturar

que una natural de bordes irregulares.
Usualmente se hacía de lado para evitar el prolongamiento natural de

la herida hasta el ano. Hoy, sin embargo, se evita y se sigue la ulínea me-

diana, porque de lado acarrea hemorragias más abundantes, cicatriza más

lentamente y resulta más molesta para la mujer.
Sólo en los años 30 el feto comenzó a figurar entre las razones para

practicarla, con lo que aumentó su frecuencia para ahorrarle al feto, en el
curso del parto, un estadio expulsivo prolongado.

* La frecuencia de la cesárea aumentó en los años 60 y 70 porque an-
teriormente los médicos experimentaron otros medios para acelerar el na-
cimiento. En los años 60 ia cesárea tenía menos riesgos para la madre y la
hija/o que otras intervenciones. La expansión de esta intervención, de la
cesárea, contribuyó al triunfo del obstétrico sobre el médico genérico,
ya que solo expertos en cirugía podían abrir el vientre de una mujer con
conocimiento de causa.  Sin embargo,  a pesar  de esta tendencia en favor
del parto con cesárea, ésta, a veces, no tiene como causa la prevención de
nacimie¡rtos difíci les, 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 niños y, otras veces, el marido estaba ausente.
De todas formas, aunque los hombres, a veces, asistiesen, la escena del

Parto era típicamente femenina.

1.4. Las creencias y prácticas habituales

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

t Como revela la mayor frecuencia estadística de partos con cesárea durante las vaca-
ciones estivales y fines de semana. Vid. B¡nr-rNce a, G., Questioni di uita. Etica, scienza,
salute. Giulio Einaudi Editore, Torino, 1991 (pág. I l9).
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seguir eran, en algunas ocasiones, demasiado estrictas y l imitaban la acti-
vidad cotidiana de la mujer. Por ejemplo, se practicaban sangrías para que
el niño/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 práctica aun en algu-
nos sit ios y, además, la mayor parte de las mujeres embarazadas no reci-
bían ninguna atención particular en cuanto a dieta o a trabajo, por ejem-
plo. De este modo, las mujeres continuaban trabajando 8 hasta el últ imo
instante. Muchas veces los dolores las sorprendían en el campo. La justif i-

cación real de esta situación era la restricción económica y la indiferencia
del marido por la salud de la mujer, pero la formal, ideológica, era que
volvía más fácil el parto.

I.5. El lugar y la posición para el parto

En el pasado el parto no tenía lugar en la cama e, ni sobre las sábanas
(ya qr',e tenían miedo de mancharlas o estropearlas), sino en el suelo (so-
bre un montón de paja, por ejemplo). El parto en la cama lo empezaron a
introducir los médicos y las comadronas con las mujeres jóvenes, pero las
más viejas seguían pariendo en el suelo.

En la Edad Media la mu.fer daba a luz de pie o acostada, pero en el
siglo XV las comadronas de la ciudad empezaron a uti l izar la usil la de la
gestante) o usil la de parir" inspirándose en Italia, donde se usaba desde
antiguo. En el siglo XVI la sil la era de uso general en las ciudades de Eu-
ropa central, mientras que fuera de la ciudad se seguía con la postura clá-
sica. En este siglo se da la combinación (centroeuropeau, uti l izando la nsi-
l la de la gestante) en la ciudad y pariendo de pie las campesinas.

La posición tradicional se justificaba por ser más fácil para nacer el niíro/
a y por motivos económicos, como el ahorro de ropa, por ejemplo. Las
mujeres parían tradicionalmente en la posición juzgada más cómoda, aun-
que las comadronas estaban a favor de la usil la de la gestanter. Sin embar-
go, las mujeres burguesas del siglo XIX preferían la cama para parir y los

o Muchas de ellas cn los trabajos del campo.
e La lase de contracciones tenía lugar en . l  l " . l ' ,o ,  pero no así  la fase de expuls ión dcl

n iño/a.
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médicos renunciaron a la complicada usilla de la gestanten. Parir en la cama,

cualquiera que fuese la posición adoptada, se difundió a partir de las cla-

ses medias.
En cuanto a la posición para el parto sobre un lado se alegaba que la

mujer no veía los preparativos, sufría una menor exposición por motivos

de pudor y era extremadamente conveniente para el médico. El parto so-

bre la espalda se defendía como me.ior postura para escuchar los latidos

del feto.

1.6. Reposo postparto

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

Las mujeres de la burguesía reposaban después del parto una media de

una o dos semanas, mientras que las mujeres de las clases populares solo
un par de días. Si una mujer de éstas reposaba durante largo tienrpt, cra
normal sospechar que algo malo había pasado durante el parto.

La duración media del puerperio tratándose de campesinas y artesanas
tradic ionales eradeZ a4 días,  por  lo  que éstas mujeres no tenían mucho
tiempo para recuperarse después del parto. Además, eran frecuentes las
infecciones después del mismo.

1.7. Dificultades y mortalidad durante el parto

Las causas más comunes de las dificultades durante el parto eran las
deformaciones óseas, 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 niño/a se presentase normalmente de
caDeza.

Los tipos de dificultades que se podían producir eran:
* hemorragias. Hasta principios de 1900 una hemorragia excesiva po-

día conducir a un desastre. La cultura popular se caracterizaba por una
profunda repugnancia a actuar en presencia de hemorragia, pero la sabi-
duría 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 única posibil idad era hacer parir a la mujer lo más
rápidamente posible mediante la práctica de introducir la mano en el úte-
ro y girar a Ia niña/o ("versión>).
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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-

cían 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-

yó a esta situación).
En cuanto a la mortalidad en el parto hay que decir que en el pasado

muchas muferes morían dando a luz. Parir constituía un factor importan-

re de mortalidad entre las muieres en edad férti l . El índice de morralidad

en el parto disminuyó prinrero y con mayor rapidez en las grandes ciuda-

des que en las pequeñas o en el campo. Este contraste muestra los efectos

positivos de diversas reformas en el campo obstétrico, como una mayor

preparación médica de las comadronas, uso del fórceps (difusión que par-

t ió  de la  c iudad). . .
Después de 1870 la mortalidad en el parto comenzó 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 alegría de criar

niños/as y la naturaleza de sus relaciones con los hombres.

Las causas más frecuentes de mortalidad durante el parto eran las in-

fecciones, las hemorragias y otras enfermedades a las que Ia gestante su-

cumbía por su mayor debil idad.
En cuanto a las infecciones hay que decir que desde tiempos antiguos

las mujeres corrían el riesgo de contraer infecciones al parir. Estas eran

fuente general de inquietudes para las parturientas. Se manifestaban, aproxl-

madamente, al tercer día después del parto. Las mujeres tenían miedo de

la fiebre puerperal, pensaban que era contagiosa. Pocas mujeres podían

esperar superar el embarazo sin contraer una infección o, Por Io menos,

sin ayudar a una vecina que estuviese infectada.

Tales infecciones no eran l lamadas ufiebre puerperalu sino umala hier-

bau o ufiebre de la lecher. Éste últ imo nombre era debido a que una teoría

médica tradicional afirmaba que la fiebre puerperal estaba causada por la

abundancia de leche en el seno materno r0. En realidad no existe esta (fie-

r0 Se creía que era un estado febril provocado por la leche que selía de la sangre, don

de pensaban que se encontraba, para entrar en las mamas.
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bre de la lecher. Se traraba de infecciones l igeras a las que los médicos no

daban importancia. Lo más preocupante era que la infección se extendie-

se del útero al circuito sanguíneo, cavidad abdominal o a los miembros

inferiores, ya que de una simple infección uterina puede desarrollarse rá-

pidamente una enfermedad mortal.
Los médicos y las comadronas no reconocían muchas infecciones de

naturaleza obstétrica como tales. Por esta razón 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 día tras
día por las mujeres. Es probable que en eI 4o/o de todos los partos en la era
de Ia obstetricia tradicional la gestante contrajese una infección grave. El
25o/o si hablamos de todo el curso de su vida. Porque el útero en el parto
es como una herida quirúrgica abierta, las mujeres estaban mucho más
sujetas a las infecciones bactéricas que los hombres.

Las posibles fuentes de las infecciones eran las siguientes:
1.o La operación obstétrica, ya que el uso de instrumental durante el

parto aumenta las posibil idades de infección.
2.o La exploración manual del médico o comadrona, el examen vagi-

nal con manos no lavadas.
3.o El ambiente séptico. Eran las condiciones malsanas tanto en las

clínicas como en las casas las que contribuían al alto índice de mortalidad
de las pacientes. Sin .*b"rgo, la mortalidad era inferior en los parros a
domicil io que en los hospitaies, porllue era menor la cantidad de elemen-
tos contaminantes y porque muchas puérperas se volvían más o menos
inmunes a la propia suciedad. Las mujeres de las clases populares solían
morir de infecciones más raramenre que las de las clases acomodadas.

Entre 1870 y 1939 el riesgo de morir de fiebre puerperal sufrió una
bajada constante. En 1860 el parto en el hospiral era seis veces más peli-
groso que en casa, pero en los años 20 y 30 exisría el mismo riesgo de
infección.

La revolución de la asepsia ruvo consecuencias inmediatas tanto en los

Partos a domicil io como en el hospitai. Hacia 1898 se empezaron a poner
guantes en las clínicas rnás avanzadas, máscaras, a hervir el insrrumental...
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 más fiícil con el descubrimiento de medios para aliviar

el dolor. Antes lo que se solía 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 debía a razones médicas y, en

parte, al fundamento bíblico según 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 días.
La anestesia supone un aspecto del rechazo del parto tradicional por

parte de las mujeres más que un resultado del esfuerzo de los médicos.

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

Antes de 1900 parían en el hospital sólo las mujeres núbiles y de con-

dición económica pobre. En los años 90 los partos hospitalarios son la

norma en todos los países del mundo occidental. Los partos a domicil io

son cosa del pasado. Los médicos no querían que los partos tuviesen lugar

en casa por sus malas condiciones. Preferían el hospital por su mayor co-

modidad, higiene, luz... Además, en el hospital no estaban los parienres

de la mujer solicitando una intervención prematura. Las comadronas tam-

poco se opusieron a este cambio.
El parto en el hospital también se impuso por la práctica de las cesá-

reas. Antes de 1800 era una operación extrema con una tremenda morta-

l idad (infecciones, hemorragia interna...) La anestesia en 1847 y la anti-

sepsia en 1867 mejoraron considerablemente esta situación.

2. El co¡¡rnor DEL PARTo

Las mujeres nunca controlaron verdaderamente el parto, que estaba re-

gulado por Lrna densa red de normas transmitidas por la tradición o im-

puestas por la comunidad, que dejaban poquísima posibil idad de elección

a la puérpera. EI protocolo implícito de las comadronas tradicionales no

era menos rígido que el de hoy en los hospitales.

Las mujeres, sobre todo las primerizas, tenían aprensión, miedo a mo-

rir en el parto. Este temor se trataba de paliar con ritos y plegarias. Esta

rradición se iba transmitiendo de generación en generación, de tal forma

que las mujeres tomaban conciencia de los riesgos que comportaba su fe-

minidad.
Hacia 1930 existían técnicas que podían 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 años 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 atención a la nperinatología, o cuidado
de la niña/o apenas después del parto.

Desde el siglo XVI hasta principios del XX los asistentes al parto te-
nían prisa por ahorrarle a la mujer laagonía de un parto largoy, después
de 1880, también se pensaba en la salvagardia contra las infecciones. En
el primer cuarto de este siglo estos objetivos estaban conseguidos. Además,
se comenzaba a practicar la cesárea en vez de las anteriores intervenciones
obstétricas tan peligrosas. Pocas mujeres morían de fiebre puerperal. Poste-
riormente, los médicos, en su aFán de proteger al niño/a, interpusieron su
juicio sobre el deseo de la mujer de controlar el embarazo. Las gestantes
tradicionales también estaban expropiadas de su autonomía 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. Irónicamente en los años 90 las mu-
jeres están también privadas, de hecho, de su autonomía en el parto. Sin
embargo, la diferencia se nota. A cambio de la renuncia a su autonomía
las mujeres, hoy, ven cómo se les presentan niñas/os ágiles y rosadas/os.
No muere prácticamente ninguno y la experiencia del parto se considera
un elemento fundamental de ser mujer.

Desde finales del siglo XVIII a principios delXIX la solidaridad emo-
tiva de las mujeres se transfiere del grupo femenino al núcleo familiar. Las
mujeres de clase media desde 1850 empiezan a reducir el número de em-
barazos y a considerar el nacimiento de un niño/a muerto/a más como
una calamidad que como un bien. Se crea una nueva emorividad.

La nueva tendencia hacia la confianza en los obstétricos tendrá un peso
enorme sobre la vida de las mujeres, reduciendo notablemente el espacio
de autonomía en el parto sobre el que tenían todavía l ibertad de elección
en los años 20 y 30.

ENTRE EL NACER Y EL MORIR
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. 
Hasta 1930 el progreso en la récnica consriruía una liberación de los

hor¡ores del parto tradicional y abría nuevas posibilidades de vivir Ia ex_
periencia_del parto en modo agradabre, ribre iel miedo a ra muerte o de
una mutilación. con el descubrimiento del feto en los años 30, la medici_
na moderna arrancó a las mujeres toda Ia esperanza de autonomía y con-
trol del parto de la que había algún vislumbre en el pasado il.

3. CoNcrustoNns

Este análisis muesrra la diferencia existente a rravés de los úlrirnos si-
glos en la consideración del cuerpo femenino y, en especial, cómo la no-
ción de usalud' cambió- Esra noción aparece recogid" hoy en día en la
const i tuc ión española de 1978.o*o un nderecho, i r ,  p . .o. . ,  o t ro r iem-
Po lo tan lejano ni recibía esa consideración, ni la adecuada protección
jurídica capaz de evitar los ((excesos). Teniendo en cuenca, ."Ábié.r, qrr.
la situación, hoy, en los países en vías de desarrollo es muy..-f.rr. .r.,
algunos aspectos a la aquí descrita como siruación histórica ,.,pÉ."d" .n
los países de Europa occidental I i.
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ASPECTOS ÉTICOS DEL USO DE TA PRUEBA

DEADN CON FINES FORENSES

Ángel Carracedo y M.o del Cnrmen Pestoni

1. INrnooucclóN

La aplicación de nuevas tecnologías en Biología molecular y el avance

en nuestro conocimiento del Genoma humano está Provocando una au-

réntica revolución 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 tecnologías.
La Genética forense es una de las especialidades médicas que más se ha

beneficiado de esta revolución tecnológica. Esta especialidad tiene por ob-

jeto la aplicación del análisis genético de la diversidad humana a la reso-

lución de ciertos problemas judiciales.

Son dos los tipos de pericias más comunes en los laboratorios de Ge-

nética forense: las investigaciones biológicas de la paternidad y la crimi-

nalísrica biológica, es decir, ei análisis de vestigios biológicos 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 Ia iden-

tificación de restos cadavéricos o la identificación de individuos o frag-

mentos corporales en catástrofes tales como accidentes aéreos' En España

se realizaron mediante análisis de ADN aproximadamente unas 1200 in-

vestigaciones de paternidad en 1995 y unos 1500 casos criminales.

Del total de investigaciones biológicas de la paternidad aproximada-

menre el 50o/o son judiciales y el 50% privadas y su número global es muy

escaso si lo comparamos con otros países europeos. Ello puede ser debido,

en parte, a lo tardío de nuestra reforma legislativa en materia de fi l iación,
ya que únicamente desde la Constitución de 1978 y la reforma del Códi-
go civil de 1981 fue efectivo el realizar este tiPo de pruebas. La propia
legislación actual o razones socio-culturales pueden tener una cierta in-
fluencia en este escaso número.
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En España existen al menos 15 laboratorios que realizan pruebas de
paternidad que incluyen desde Departamenros Universitarios de Medici-
na legal, centros del Instituto Nacional de Toxicología (dependienres del
Ministerio de Justicia), Institutos de Medicina legal e incluso laboratorios
privados especializados. La pericia de genética forense en mareria criminal
es realizada en un número de centros considerablemente menor.

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

La casi totalidad de los peritos están integrados en el Grupo español 1'
portugués de la Sociedad Internacional de Hemogenérica Forense (ISFH)
que emite recomendaciones ( tanto a n ive l  inrernacional  como nacional ) r
sobre los criterios mínimos que deben establecerse para poder perirar en
este campo. Los centros reahzan también rigurosos conrroles de calidad.

El objetivo de este trabajo es explicar de forma breve que es el poli-
morfismo de ADN y que significación tiene en Genética forense, para cen-
trarnos en los dilemas éticos y legales de este campo, desde un punto de
vista absolutamente prácrico, es decir desde el punro de vista de la aplica-
ción de la prueba de ADN ante los tribunales de justicia en nuesrro país.

2. EL polrnoR¡rsMo DEL ADN

El ADN expresivo o codificante es, en general, poco variable enrre las
personas. Decimos de él que es por ello poco polimórfico. Desde el punto
de vista forense es, por ello, mucho más inreresante el ADN no expresivo
que cuantitativamente supone la mayor parre del genoma humano.

Aproximadamente la mitad del ADN no codificanre es ADN reperiri-
vo y aunque gran parte del mismo es extremadamenre polimórfico (esto
es variable entre individuos), por diversos motivos, el ADN reperirivo más
interesante desde el punro de visra médico-legal es el ADN reperido en
tandem y, dentro de é1, el ADN minisatélite y microsatélite.

I Recomendaciones de la ISFH sobre el uso de polimorfsmos de ADN con fnes forenset s¿'
eltcuentrrtn en:. For. Sci.  Int 43:109-I l i  (1989); Int.  J. Leg. Med. 104: 361-364 (1992):
in t .  J .  Leg.  Med.  105:  63-64  (1992) ;  In t .  J .  Leg.  Med.  105:361 (1993)  pena l .
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El ADN minisatélite y microsatélite consiste en repeticiones de frag-
mentos de ADN de número variable. La repeticiones en el ADN microsa-
télite son de tamaño pequeño (de 2 a 5 pares de bases) por lo que se sue-
len denominar STRs (ushort tandem repeats)). (Una base es una letra

de los cuatro nucleótidos A,T,C o G- que componen nuesrro ge-
noma). Las repeticiones en un locus minisatélite tienen un ramaño medio
mayor (alrededor de 30 pares de bases).

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

Los minisatélites y microsatélites además de ser extraordinariamente
polimórficos (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 biológico. Si un pretendido padre es 16-24 por ejemplo es práctica-
mente imposible que sea el padre del individuo.

Los polimorfismos de ADN que se uti l izan son tan variables que la n.ra-
yor parte de los casos de paternidad se pueden solucionar con una seguri-
dad elevadísima. Incluso en casos de paternidad muy complejos (a parrir
de restos cadavéricos o con fan-riliares indirectamente relacionados) se puede
Ilegar a conclusiones de mucho valor. Igualmente en muchos casos crimi-
nales o de identif icación se proporcionan, gracias al análisis de ADN, da-
tos de gran valor para el juez.

3. Le I¡¡l'r,srlcAcróN DE rA pATERNIDAD

No ha supuesto la prueba de ADN en este tipo de pericias una nueva
problemática sobre el empleo de marcadores convencionales. Sin embar-
go, la experiencia acumulada en estos doce años de funcionamiento efec-
tivo de la prueba de parernidad en España desde Ia reforma del COdigo
Civil de 1981 hace necesario que meditemos sobre algunos aspectos éti-
cos y prácticos.

3.1 . l-a n¡cltrvR A tA PRUEBA

Es un problema muy de actualidad por la reciente controversia entre el
Tr ibunal  Supremo y e lTr ibunal  Const i tuc ional  (Sentencia7l1994 de 17
de enero de 1994. Sala Primera del Tribunal Constitucional. B.O.E. de
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por madres y supuesros hijos, y que en más del 90o/o de las impugnacio-
nes el supuesro padre, que rrara de averiguar si sus hijos legales son sus
hijos biológicos o no, es el padre biológico. La madre es difici l que por
presión social o económica pueda dejar de somererse a la prueba y el pa-
dre no pone nada en juego al someterse a la misma.

una prohibición total de las paternidades privadas sería igualmente in-
justo con nuesrra actual legislación por cuanro algunas parejas realizan la
prueba privada de paternidad para rener un principio de prueba e iniciar
una demanda de paternidad.

Más criricable es la aceptación por algunos laboratorios de pruebas de
paternidad sin el consentimiento expreso de la madre.

Para realizar una prueba d. p"r.r.rid.d no es, hoy en día, necesario dis-
poner de sangre de la madre. Si debería ser, al menos éticamenre, necesa-
rio su consentimiento.

No existe un consenso entre los laboratorios sobre ésta prácticay aun-
que algunos, como el nuestro, se niegan a realizar este tipo de prue-
bas,  s in tener  a l  menos e l  consent imiento expreso de la  madre.  orros
las aceptan.

Fl tema debería pues ser urgenremente debatido y posiblemente le-
gislado.

4. EI uso DE I-q. PRUEBA DE ADN EN LA IN\¡ESTIGACIÓN CRIMINAL

Como ha quedado claro donde la prueba de ADN ha tenido una par-
ticular importancia es en el conrexro del análisis de vestigios biológicoi de
interés criminal. Ha representado no sólo una revolución técnica sin igual
en nuestro campo sino un esfuerzo coordinado para el análisis de los pro-
blemas que implica su uso sin parangón 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) reali ian e
incluso a pesar de la recomendación No.R (92)1 del consejo de Europa
se ha avanzado muy poco a nivel legislativo en muchos países europeás,
como es el caso de España, donde una recienre propuesta de Ley sobre
este aspecto no prosperó, desgraciadamente, por escaso margen.

Vamos a subrayar los problemas más importante que exigen debate y
que posiblemente deban ser legislados, siguiendo de forma aproximada el
articulado de la Recomendación No. R(92) I del Consejo de Europa y
finalizando con orros problemas no conremplados en Ia citada recomen-
dación pero de la máxima importancia práctica.
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17 de febrero de 1994) a raíz de un recr¡rso de amparo aceptado en el
mi¡1o sobre negativa de una persona a somererse 

" 
,'" p.rr.ú" d. p"t..-

nidad.

_ _ 
La prueba biológica de la paternidad requiere, por su naturaleza, la co-

laboración de1 presunto padre a fin de llevarla a la práctica; y la negariva
de éste es un hecho que se da frecuentemenre.

Efectivamenre cabe preguntarse si Ia negativa a somererse a la prueba
se puede amparar en los de,rechos a la protección de la intimidad y a la
integridad física que conceden los artículos l5 y lg de la constitución y
s i  pueden ser  impuestas coerc i r ivamente.

^ 
Desde nuesrro punto de vista como expertos en Genética forense, pro-

fanos en Derecho, no podemos menos de de;"r expreso nuestro acuerdo
con la última senrencia del Tribunal constitucional. 

^Es 
obvio que la prueba

no se puede imponer coerc i r ivamenre,  manu mi l i tar i ,  pero hay qu.  , . . .or -
dar que el derecho a la investigación de la paternidad tiene ,árrjo .o.rrti-
tucional y en definit iva se rrara de la eterna disputa de si primañ los inte-
reses familares y sociales (e individuales de la madre y el niño) sobre los
estricramenre individuales del padre representado, po, l" protección de su
intimidad e integridad física.

No quisiera hacer una aproximación demasiado simplista al problema
que ha sido y debe aún ser debatido y analizado en profundidad, sino sólo
señalar que con la prueba de ADN es posible reali)ar una paternidad sin
recurrir a la sangre sino uti l izando cabellos, saliva o incluso orina. No creo
que por lo menos en este últ imo caso se pueda argumentar el menoscabo
de la integridad personal.

3.2. La práctica de la prueba privada de paternidad

No ha sido debatida la conveniencia o no de permitir la práctica a tí-
tulo privado de las investigaciones de la paternidad, que es la manera más
habitual de realizar la prueba en esre pars. En efecro, algo más del 50o/o d,e
las pruebas biológicas de la paternidad se realizande foÁa puramenre p.-
vada sin recurrir a instancias judiciales.

Parece diftcil discutir el derecho de una pareja a realizar una invesriga-
ción de la paternidad, pero la práctica diaria de la prueba muesrra ranras
veces situaciones injustas de indefensión por parte de la madre que uno

ff P.ue.de.dejar de plantearse el problema. Es sintomático que la casi rora-
lidad de las. pruebas privadas sean impugnaciones de la iaternidad y la
mayoría de las parernidades njudicialesu sean reclamaciones de pate..riiad
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4.1. La obtención de las muestras, su uso y el de la información que de
ellas se deriva

La Rec. R (92) I del Consejo de Europa indica que la toma de mues-
tras deberá ser únicamente realizada en las circunstancias determinadas por
las leyes nacionales. En España para casos penales el problema no difiere
excesivamente del debatido terna de la obligatoriedad de los análisis de
alcoholemia.

Existen lógicos reparos respecto a la validez probatoria de obtener una
muestra sin el consentimiento del interesado. Se ha apuntado que afecta
al derecho a la autodeterminación de la información y la integridad per-
sonal 2, aunque, al igual que comenramos al respecro de la investigación
de la paternidad, en la actualidad este últ imo derecho puede no sufrir aten-
tado alguno dado que se pueden uti l izar para la comparación orras mues-
tras biológicas no sanguíneas.

En cualquier caso aunque algunos centros, como es nuestro caso, úni-
camente aceptamos realizar los análisis a petición judicial o gubernativ,r,
en otros se aceptan peticiones privadas de análisis de vestigios biológicos
(manchas de esperma, principalmente). Particularmente me preocupa que
muchas muestras que se analizan han sido obtenidas posiblemente sin el
consentimiento del acusado (coli l las de cigarri l los, por ejemplo, en indi-
viduos en prisión).

Aunque sea decisión del juez aceptar f inalmente esas pruebas, creo quc
tales prácticas deberían ser reguladas por la ley, partiendo del respeto a la
libertad e intimidad de la persona, y aún si la ley permitiese la recogida de
Ias muestras sin el consentimiento del sospechoso, esa recogida debería sólo
ser realizada con autorización judicial y si las circunstancias del caso jusci-
ficasen tal acción.

Mi postura particular, poniendo en una balanza los pros y los contras
es contraria a la validez de Ia recogida de muestras sin el consentimienro
del sospechoso o acusado, sin prejuicio de los efectos jurídicos que pue-
dan der ivarse de esa negat iva.

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

2 Rovto C¡sasox¡, C. uEl proyecto genoma humano: implicaciones jurídicas, En
J. Gafo: Etica I Bioternología. Madrid, Univ. Pontificia de Comillas, I 993.

Consejo de Europa existe una preocupación sobre la obtención y el uso

de otra información genética (fundamentalmente médica) no relacionada

con el propósito de la investigación.
No es realista pensar que un laboratorio forense o de la policía se Pon-

ga a analizar marcadores genéticos de enfermedad en un caso Particular,
y, por otra parte los minisatélites y microsatélites que se analizan sólo es-

tán relacionados muy indirectamente con patologías, de tal modo que sólo

con análisis familiares se puede con algunos STRs tener una idea de si los

individuos padecen o pueden padecer una determinada afección. 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 excepción de un

HLA de clase II (HLA DQAI).
Tiene poco sentido esa preocupación actual cuando hasta el descubri-

miento de los polimorfismos de ADN se analizaban exclusivamente poli-

morfismos de expresión, muchas veces vinculados de forma directa a en-

fermedades.
Muchos de estos últimos polimorfismos todavía se usan en algunos la-

boratorios y en ocasiones plantean un dilema. ¿Se debería informar a los

presuntos padres, hijos o acusados portadores de un alelo Z enla alfa-1-

antitripsina o deficitarios de enzimas y proteínas, del riesgo que corren,

sin haber pedido ellos expresamente ese análisis?

Nuestra actuación particular en casos de paternidad era la de informar

a la parte afecta de un déficit enzimático 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 problemática desaparece por cuan-

to los polimorfismos que se uti l izan son úti les sólamente a efectos de iden-

tif icación.
También refleja una exagerada preocupación el apartado 3.2 de la Rec.

R(92) I que indica que las muestras obtenidas de personas vivas para pro-

pógitos médicos y la información que de ellas se deriven no Pueden ser

usadas, salvo que se especifique en la ley nacional, con propósitos de in-

vestigación criminal.
En estos casos la obtención de muestras entraría dentro de la proble-

má t i ca  gene ra l  de  l a  ob tenc ión  de  mues t ras  s i n  consen t im ien to ,  y , rePe t i -
mos, los polimorfismos de ADN que se analizan con fines médicos son

distintos que los que se uti l izan a efectos de identif icación, por lo que este
párrafo es prácticamente anecdótico.

Otros problemas sobre los que convendría meditar son el escaso nú-
mero de muestras analizadas en relación con los delitos contra la libertad

ENTRE EL NACER v  EL MoRtR. . .
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sexual, la deficitaria recogida de la muestra y la falta frecuenre de una ade-
cuada cadena de custodia.

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

Es uno de los aspectos más conrrovertidos de la aplicación 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) I que regula estos aspecros.

Parece lógico que las muestras de ADN obcenidas en el lugar del cri-
men o extraídas a un individuo para su comparación con aquellas rengan
períodos de conservación estrictamenre definidos por la ley dependiendo
de las circunstancias del caso y posiblemente debieren ser destruídas una
vez el caso concluye. En la prácrica 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 destrucción de muesrras.

El hecho de que muchas muestras de casos anteriores al descubrimenro
de Ia PCR están todavía depositadas añade una nueva problemática: ¿de-
berían estas muestras ser reanalizadas o no? Nuestra actuación es no reali-
zarlo sin orden judicial, pero posiblemente esre aspecro deba de ser medi-
tado. Hay que darse cuenta de que la información que el laboratorio pue-
de proporcionar es incomparablemenre mayor, pero que la mayor parte
de los casos a los que nos referimos esrán definit ivamente juzgados.

El problema de la conservación de los datos está íntimamente l igado a
la creación de bases de datos de ADN oara la persecución de delitos.

El  potencia l  del  ADN como medio de idenr i f icac ión h izo que pronro
se propusiese la realización de bancos de datos de delicuenres para deliros
graves y con altas tasas de reincidencia, como el delito de violación.

En un informe de la T'\üGDAM 3 el FBI propuso por primera vez la
creación de bases de datos nacionales de ADN. En el se esrablece oue la

3 T\7GDAM. uThe combined DNA index system (CODIS): A rheorerical model,.
FRI Laboratory. Quantico. Virginia. p. 284. Octuber l5 (1989).

nbase de datos se l imitaría a personas convictas de crímenes violentoso.

Posteriores propuestas en Europa 4 mostraron las ventajas en la reducción

de la criminalidad en delitos contra la libertad sexual utilizando estas ba-

ses de datos.
Un informe de la OTA (Office of Technology Assessment) t sobre el

uso forense de los test de ADN expresó 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 conrra la implantación de las bases de datos van desde la

privacidad de la información genética hasta las dificultades de mantener

ia co.rfidencialidad en las redes informáticas. La privacidad es un proble-

ma que debe ser debatido y debe realmente sopesafse si el inculcar este

derecho fundamental está o no compensado por las ventajas de la implan-

tación de las bases de datos.

En Europa, las posturas que están tomando los países son muy distin-

ras. En el Reino Unido se están implantando bases de datos con carácter

general para toda la población. En otros países se restringen exclusivamente

para individuos convictos de crímenes graves. En España no están legisladas.

4.3. La acreditación 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 lógico que en todas las nor-

mativas y recomendaciones exista una preocupación sobre la acreditación

de laboratorios e insrituciones, lo que incluye controles de calidad.

Sin embargo el desarrollo de este asPecto básico de la prueba de ADN

está mucho más adelantado en Norteamérica que en los países europeos.

casi la única excepción en Europa son España y Portugal donde exisre un

control de calidad que regularmente realiza la Unidad de Garantía de ca-

lidad del Ministerio de Justicia español.

a Gtlt-, P.; Scn,qN,{ce, l. Results of aprofciency testingexercise organised by the Forensic

science Seruice. cRSE. Forensic Science Service. Aldermaston. Reading. (u.K.) (1992).
5 0TA report. Genetic 

'Sl'itness: Forensic Uses of DNA Tests. U.S. Gov. Printing

Off ice. (1990).

ENTRE EL NACER Y EL MORIR



r63r62 *Ñc¡r- C¡,nnqc¡Do y M.. DEL CARMEN PEsroNr

Un problema adicional lo representa la disparidad de recursos huma-
nos, técnicos y laboratoriales entre la pericia de la acusación y de la defen-
sa. En algunos países, Ios grandes grupos de servicios cie¡rríf icos policiales
admiten únicamente pericias para el fiscal, y las contrapericias para la de-
fensa son real izadas por  pequeños laborator ios univers i tar ios o grupos pr i -
vados, sin los medios materiales y humanos necesarios para emirir una se-
gunda opinión en igualdad de condiciones. Particularmenre, en la actua-
lidad, una siruación típica, es que un laboratorio oficial de la policía dis-
ponga de uno o varios secuenciadores auromáticos, con los que analiza
por PCR multiplex varios STRs simuháneamenre. mienrras que, con la
misma cantidad de muestra, ningún laboratorio, al que renga acceso la
defensa, pueda repetir ese análisis. Se impide así un principio legal básico
que es la contrapericia, esto es, la emisión de una segunda opinión.

4.4. La prueba de ADN en los tribunales

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

El primero es la difíci l comprensión para jueces, f iscales y abogados, y
aún en ocasiones para peritos médicos no especializados, de la metodolo-
gía básica de la prueba de ADN, ranro en sus aspecros analít icos como en
la valoración 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 quizá debido a que se han implantado estos procedimientos demasia-
do deprisa, pero en muchos casos subyacen graves problemas de fondo
como Ia necesidad de que aspecros básicos de la Medicina Legal sean en-
señados en las Facultades de Derecho, y como la formació¡r y reciclaje de
abogados, jueces, f iscales y de los propios médicos que intervienen como
expertos en los tribunales.

Uno de los problemas más graves es el de la evaluación de la prueba,
sobre el que se ha l lamado ya la arención en algunos trabajos 6. La proble-

u Ca¡naceoo, A.; B¡¡.nos, F. El cálculo de la probabilidad en /,t prueba biológica de la
paternidad, "Revista de Derecho y Genona Humano", 3: 193-208 (l9gi).

THoupsoN, !7'.C.; ScHuv¡¡N, E.L. Interpretation of Statistical Euidence in Criminal
Trail, "Law and Human Behaviour", Il:167-187 0957\.
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mática es doble. Por una parte, la influencia de casas comerciales y me-

dios de comunicación, que presentan la prueba de ADN como absoluta

en términos de identif icación, hace que, en ocasiones, se suPonga inade-

cuada la pericia que evalúa correctamente los resultados, otorgando un valor

probabilístico a los mismos.
En efecto, el análisis del polimorfismo del ADN es la prueba de más

valor que poseemos en términos de identif icación, pero esto no significa

que la coincidencia de un patrón de un minisatélite de ADN, €ntre una

mancha y un individuo, sea ya una identif icación absoluta. Unas veces ia

probabil idad de que la mancha provenga de esa persona será elevadísima

y otras veces no tan alta, dependiendo del número de polimorfismos ADN

que se hayan podido investigar y de la frecuencia de las bandas comParti-

das. En cualquier caso, siempre se deberá calcular esa probabilidad en térmi-

nos bayesianos, para que el juez la evalúe conjuntamente con otras pruebas.

Ahora bien, y aquí aparece el segundo problema, ¿evalúan los tribuna-

les correctamenre un valor probabilístico de esra naturaleza? Han sido pues-

tos numerosos ejemplos 7 de como se incurre con demasiada frecuencia

en ias denominadas paradoja del f iscal y de la defensa, cuando se dan va-

lores sobre la probabil idad de que esa mancha de sangre o de esperma pro-

venga de ese individuo. Realmente, la interpretación correcta de esos va-

lores no es algo intuit ivo y sería importante que los jueces que intervie-

nen en casos relacionados con este tipo de pericias adquiriesen un conoci-

miento básico de probabilística. Sería la única forma de que se interpreta-

sen correctame¡rte los resultados de la prueba de ADN y se evaluasen con-
juntamente en términos de teoría de la decisión con otras puebas aporta-

das en e l  ju ic io.

Igualmente sería necesario una adecuada formación de los peritos en

estos aspectos básicos del informe médico-legal.

5. CoNcr-usroNns

El análisis del ADN con fines de identif icación forense es un método

de enorme valor, si se realiza con rigor en laboratorios especializados.

7 Tttov¡soN, W.C.; Scltuu¡¡N, E.L. Interpretation of Statistical Euidence in Crimi-

nal Trails, "Law and Human Behaviour", 11:-167-187 (1987).
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Lo propio dc ra récnica actuar no consiste en imitar a la Naturarezacomo pensa¡on los griegos, ni sólo en gobernarla ,  
"r¡r¡r, . , ,"  

como sepensó en el siglo prsado, sino en crear naturalerr,  .n h".".  lo que laNaruraleza no ha hecho 1n"d.o faf., _b,ntralgo).

1. per¡NrEs

se entiende por Propiedad Indusrrial un conjunto de derechos exclusi_vos que proregen tanto la actividad innovadora;;"til;J".n-nr."o, 
oro_oucros' nuevos procedimienros o nuevos diseños, .;;r;.; ' . i ' ."ro d. r"actividad mercanrir, medianre l" ;a*,iá".ión en J"ri* '¿. prod,r.,o,y servicios ofrecidos en el mercado.

La parente, con)o,igroxxf ;;;;;;ü::1'JJf,::.*J:.i"*:;::::iif ;.;*::fi *":::iperiodo legal estable.ido prr" ,u *ff.,*ia" rranscurrido el cual, se con-verriría en dominio pú.brico-' po. ,"nro, ,rrcen en plena revorución indus-trial y estaban vincuiadas 
" 

r" i"dur;;;". ü.¿rr.r..'.r; ;.;;-ri u-p"."-
l::i:i: 

t-:-ley las invenciones .rr.l ."_po de la mecánica, llevadas acaDo por arresanos, o detenninados productos químicos. por 
"iu"l 

enton_ces surgió la idea de que los in'nenros *. 
".,,r".iones der hon-,b.. p"r"cambiar el curso de Ia'naturar"r" ; ;;.;;;ner ras fuerzas narurares a su.spies. De esra manera, se protegía., l"s i.r,renciones, enrendidas como ure_glas para el obrar hu¡i ia j., f ... ñ;J?il,:Til;#fjj ru;uilil::l"is,a v su u,i -

Desde un punro de visra r¿..,i.3, h;;;"r. de invención es un títulootorgado por el Esrado o Estados, q;.-.;;;.." a su tirular u., -J.,opolrode exploración industriar d. h ;;;.i0,ii",.","aa. A cambio del mono-pol io de explotación ororgado po, el  Estado, el  t i rular se compromere adescribir su invención sufi-cienteme"r. ."1i" para que un experro medio
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Desde el punto de visra pericial ha representado un enorme avance téc-
nico, pero tan importante ha sido la mejora que ha supuesto en la estan-
darización, coordinación de laboratorios e impulso de programas de con-
trol de calidad, tanto a nivel nacional como internacional.

La aparición de un método tan poderoso de análisis está reabriendo de-
bates que ya existían en nuestro campo y planteando nuevos problemas
éticos y legales.

En la investigación biológica de la paternidad los aspectos más conrro-
vertidos son la negativa a la prueba y la práctica de pruebas de paternidad
sin el consentimiento expreso de la madre, aunque convendría meditar so-
bre la problemática de la prueba privada en su totalidad.

La prueba de ADN ha tenido una significación especial en el contexto
de la investigación criminal que es donde se plantean la mayoría de los
problemas. Deberían de ser debatidos y legislados con urgencia aspectos
como la obtención de las muestras, su uso y la información que de ellas se
deriva, la conservación de las muestras, las bases de datos de delincuentes
e individuos y la acreditación de laboratorios, entre otros problemas.

A pesar de las recomendaciones de sociedades cienríficas nacionales e
internacionales y de la propia Rec R (92) t det Consejo de Europa no se
ha avanzado desde el punto de vista legislativo en nuestro país.

En la práctica los problemas más graves, €n nuestro país, provienen de
una inadecuada estructura de la pericia médico-legal y de la necesidad de
información, en todos los estamentos implicados, sobre aspecros básicos
de la prueba de ADN especialmente en lo que se refiere a la valoración
probabilística de la prueba.

C¡pfrulo NovENo
PATENTES DE MATERIA VIVA

Enrique Marín Palma

Lo propio de la técnica actual no consiste en imita¡ a la Naturaleza
como pensa¡on los griegos, ni sólo en gobernarla o ut i l izarla como se
pensó en el siglo pasado, sino en crear naturaleza, en hacer lo que la
Naturaleza no ha hecho (Pedro Laín Entralgo).

1. Pnts¡¡res

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

La patente, como instrunento de impulso tecnológico, fue creada en el
siglo XIX para proteger los intereses económicos del inventor durante el
periodo legal establecido para su explotación transcurrido el cual, se con-
vertiría en dominio público. Por tanto, nacen en plena revolución indus-
trial y estaban vinculadas a la industria. Mediante este sistema se ampara-
ban desde la ley las invenciones en el campo de la mecánica, [evadas a
cabo por artesanos, o detenninados productos químicos. Por aquel enton-
ces surgió 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 protegían las invenciones, entendidas como nre-

glas para el obrar humano caracterizadas por su carácter finalista y su r.rti-
l idadn, pero quedaban fuera de juego los descubrimientos.

Desde un punto de vista técnico, la patente de invención es un título
otorgado por el Estado o Estados, que confiere a su titular un monopolio
de explotación industrial de la invención patentada. A cambio del mono-
polio de explotación otorgado por el Estado, el t itular se compromete a

describir su invención suficientemente como para que un experto medio
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en la marer ia pueda e jecutar la ' . ' rambién t iene la obl igación de explo-
tar la patente, bien por si mismo o bien a través d. p.iro.r" autorizada
por é1.

En Ia acrualidad, el derecho exclusivo es de 20 años en todas las legis-
laciones industriales 2, necesitando un pago de tasas anuales. ljna vez rrans-
currido el riempo de duración, la invención es de dominio público y cual-
quier persona puede uti l izarla l ibremente.

El artículo 52,1." del Convenio de Munich establece que para que una
invención sea patenrable requiere:

l. Ser nueva a nivel mundial 3.

2- ser el resultado de una actividad invenriva (dar una solución, no
evidente a los expertos, a un problema técnico).

3. Tener carácter y aplicación industrial, es decir, que su objeto pue,
da ser fabricado o uti l izado en cualquier clase de indusriia

Por todo ello, sólo son susceptibles de parente las invenciones y no los
descubrimientos. Podemos entender por uinvenciónu un¿ regla para lo-
grar algo úti l y que se describe como conseguirlo. Entendemos por "der-
cubrimienrou la adquisición de conocimientos sin necesidad de una apli-
cación práctica, es decir, los alumbramienros de algo que ya existía aun-
que no fuera conocido y que, por tanto, no puede ser ninventadou.

Puede ser objeto de patente:
* lJn procedimiento.
* (Jn método de fabricación.
* lJ¡ra maquina o aparato.
* (Jn producto
* lJn producto químico o farmacéutico.

No es protegible por patente:
* Los descubrimientos.
* Las teorías científcas o métodos matemáticos.
*  Losmétodoseconómico-comerc ia les.
* Los programas de ordenador.
* Las razas animales.
* Las variedades v€Betales.
* Las invenciones contrarias al orden público o las buenas costum-

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

delos de uti l idad.
* Las obras l iterarias, artísticas o científcas protegidas mediante los

derechos de propiedad intelectual.
* Las formas de presentar informaciones.
Aunque cuando se tratara de una invención no incluida en ninguno de

los casos anteriores, no podrán patentarse:
* Las razas animales o variedades vegetalesa.
* Los procedimientos esencialmente biológicos de obtención de las

mismas.
* Intervenciones contrarias al orden público y a las buenas costum-

bres.
Para los procedimientos esencialmente biológicos de obtención de ve-

getales o de animales, e[ contenido del término uesencialmente biológico,
estará determinado por el mayor o menor grado de intervención del hom-

bre, según comporte o no una intervención técnica.
Lo dispuesto para las variedades vegetales, las razas animales y los pro-

cedimientos esencialmente biológicos no afectará a la patentabil idad si se
trata de procedimientos microbiológicos o productos obtenidos por di-
chos procedimientos.

La patente debe reunir unos requisitos estrictos de fonna. Las partes

generales de las que consta son:
* La instancia: esta contendrá el nomb¡e del solicitante/s, el nombre

del inventor/es, los datos del solicitante/s y el t itulo de la invención que
se solicita.

a En el caso español, siempre que no puedan acogerse a la Ley de Obtención de Va-

r iedrdes Vesetales de l ' )75.

ENTRE EL NACER Y EL MORIR

I  Mediente la publ icación de esa descr ipción,  e[  Estado consigue que se incremenre el
acervo tecnológico nacional .

2 De esta manera se establece también en la Ley de patentes española de 20 de marzo
de  I  986 .

I  Sólo son protegib les las invenciones nuevas,  es decir ,  las quc no han s ido dadas ¿
conocer a l  pLib l ico ni  en Espaira n i  en el  extranjero,  b ien sea de maner:r  escr i ta,  verbal  6
por cualquier  otro medio,  o lo que es lo mismo, no pueden estar  inc lu idas en ro que se
conoce como el ug5¡¿d. de la técnicau. La novedad sc exige a nivel nacional para ser prore-
gib le.  Se exceptúan de lo anter ior  a lgunos supuestos,  como Ia presentación de la inven-
ción en exposic iones ofc ia lmente reconocidas.
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* IJna descripción de la invención: pudiendo conrener dibujos o grá-
ficos y pudiéndose nombrar la bibliografía más relevanre para el análisis
por los expertos de la patente.

* (Jna o varias reivindicaciones: donde se describen las características
que se desean proteger de la invención.

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

* Resumen: obligatorio, no debe superar las 150 palabras.
* Pago de la tasa de solicitud: siendo obligatoria en el momento de la

presentación y esrando exento de tasas Ias patenres universitarias.
Existen cuatro posibil idades fundamenrales de parenrar: la patente in-

dividual de cada país t, 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 países que la constituyen conservando el
mismo alcance en cada uno de ellos como si se hubiese tramitado de fon-
na individual 6.

2. AperucróN DEL DNA REcoMBTNANTE

Es a partir de los años 70 cuando el irnpulso tecnológico se hace más
patente, en concrero 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 concrerando su estrucrura hasta 1953 cuando j"-.,
w¡tsoN y Francis cRIcrc descubrieron la esrrucrura de doble hélice del
DNA que les supuso el Premio Nobel, momenro en que se iniciaron una
serie de estudios e investigaciones que culminaron en las técnicas de DNA
recombinante en 1973. Estas récnicas permiten integrar partes del DNA
de un organismo en orro 8.

t  Dentro de ésta inc lu imos la patente japonesa y la correspondiente a los países de
Sudamérica que no cubre la Patente Americana.

6 Los países que cubre la Patente Europea son los firmantes del Convenio <le París dc
20 de marzo de 1883.

? El DNA fue descubierro en IBTl investigando sobre el esperma de la trucha del rio
Rhine.

' Uno de los beneficios más importante que representaban esras técnicas era Ia posi-
b i l idad de converr i r  bacrer ias y orros microorganismos en fermenros de valor  hrrmano, ¿r í

Sus posibil idades médicas y biológicas eran inmensurables, también sus
riesgos e, pero el campo comercial que comenzaba ha abrirse mostraría una
caracteristicas hasta enronces desconocidas para el mundo de las patentes:
se incegraba en su compleja estructura la mareria viva.

Antes del advenimiento de las técnicas de DNA recombinante, la in-
vestigación cienrífca era mucho más académica. Eran pocos los invesrisa-
dorelgue habían pensado en la vinculación de sus triajos con la indís-
tria. El DNA recombinante revoluciono todo. Las empresas biotecnológi-
cas exisrenres y las que a un ritmo frenético comenzaron 

" "p"....r, 
deÁ-

raban e l  rerreno comerc ia l  mul t imi l lonar io que , .  pr . r .n , rÉa como segu-
ro para la inversión de sus capitales lo.

Las relaciones enrre la_industria privada y los centros de investigación
se incrementaba, incluso hasta el punro de contratar las primeras a inves-
tigadores de las segundas a riempo complero. Ello supuso Ln perjuicio para
el avance de la investigación al relativizarse el l ibre lntercambio de infor-
mación entre los científcos, por el nuevo valor económico que ahora ha-

r69

como la obtención de proteínas defc i tar ias por r rasrornos patológicos en las personas y
que se pudieran producir  para su ut i l ización en su r¡ar¿mienro a un menor .o i t .  d. l  qu"
hasta ese momento tenían.

e Prueba de el lo fue la celebración de la conocida Conferencia de Asi lomar de 1g75,
para debat i r  sobre los r iesgos que podía representar la tecnología del  DNA recombinanre,
sirviendo de base para la elaboración en Estados unidos y Europa de Guitlelit¡es que regu-
laran la investigaciones cienríficas, y como no, sus usos .orn.rai"r.r. A lo largo de su .uo-
lución hasta nuestros días han ido adaptandose a las circunstancias concretas de rnvestiga-
c l on .

"' Las revisras cienrífc:rs empezaron a hacerse eco der interés de la industria:'!U',to¡, 
Nicholas, uCloning Gold Rush Turns Basic Biology into Big Businessu, Scl¿z_

ce,  16 de mayo de 1980, volumen 208, páginas 6gg y s iguienrcs.'!7¡o¡, 
Nicholas, uThree New Entrants in Gene Splicing Derby,, Science,l6 de mayo

de 1980 volumen 208, página 690.
Los periódicos informaban constanremente a la sociedad de los avances que se produ-

. i1" , . "  un campo que hasta ahora había tenido poca t ranscendencia socia l ,  muesrra d"
ello fue los numerosos titulares que inundaron los diarios de rodo el mundo entre enero y
junio de 1980: .La biotecnología es una de las mayores oportunidades para la industr ia en
.los úlrimos veinre añosD, decía el London Economist,.Donde la ingeniería genérica cam-
biará la industriar, seqún el Business tWee/¿.

ENTRE EL NACER Y EL MoRIR



170 ENr:qur MARJN PALMA

bía adquiridolr. Los intereses económicos comenzaban a marcar las pau-
tas sobre lo que se atenía o no al tenor de Ia ley para ser patentado.

Como hemos visto, la aparición de las biotecnologías en el secror in-
dustrial y comercial era insoslayable, y la necesidad de establecer una re-
gulación legal que controlase esra nueva faceta del Derecho de patentes
era necesaria. Además, los avances en biotecnología en Estados Unidos y
los acontecimientos allí sucedidos con respecro a determinadas patentes,
empujaban cada vez más a Europa a rener que regular una materia a la
que era reticente a admitir denrro de su normariva mercanril de patentes,
pero que se hacia obligatoria, no sólo por armonizar los sistemas legales,
sino para no crear desprotección de la industria biotecnológica europea
respecto a la americana.

3. PRTENT¡ DE uN MrcRooRGANrsMo

Los acontecimientos que se producían en el nlundo científco y social
no parecían tener una gran repercusión en el mundo de las oficinas de
patentes mundiales ni en los rribunales de justicia hasra que se planteó la
necesidad de patentar el primer microorganismo en el invierno de 1969.

El investigador Ananda M. Cunrn¡BARTy se personó en la Ofcina de
Patentes y Marcas Registradas de los Estados Unidos con una bacteria mani-
pulada genéticamente del género Pseudomonas r2. Esre microorganism<-r
de diseño eracapaz de convertir el petróleo crudo en alimento para ei ga-
nado. Muy pocos antes habían inrentado registrar industrialmente, sin éxi-
to, lo que podríamos denominar un inuento uiuo. En principio esre ram-
poco fue una excepción.

r r  Socio lógicamente,  esto suponía para los b ió logos n.ro leculares un avance cn su sr : l -
¡ . rs socia l :  era el  paso de ser un s implc c ient í f ice en una empresa invest igadora públ ica,
con un poder adquis i t ivo no muy elevado a convert i rse en verdaderos hombres de nego-
cios.  Estas s i tuaciones condujeron incluso a quc invest igaciones real izadas en centros pú-
bl icos,  una vez cont lu istadas como invención,  fueran ocuhadas para ser vendidas a emprc-
sas pr ivadas que pagaban precios astronómicos,  d i f íc i les de conseguir  con las compensa,
ciones económicas que las empresas públicas daban a sus inventores en la conrercializa-
c ión de su invención.

t2 El microorganismo no había sido creado por métodos de DNA recombinanre, pero
si  por ingenier ia genét ica convencional .

ENrnE ¡l- N^cER y EL MoRtR

La posibilidad se hizo real cuando en el conocido como caso Diamorxd
u. Chakrabarty t3, de 1980, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos dic-
tó, por nrayoría de 4 votos sobre 5, que era patentable la citada cepa de
Pseudomonas.

Tras una década de negativas por parre dela Ofcina de Patentes de Es-
tados Unido¡ de Estados Unidos, acalorados debates enrre científ icos, ju-
ristas y bioéticos, e inmumerables recursos legales que alzaron ei caso has-
a el Tribrnal Supremo, se decidió conceder en 1980 a la General Electric
Compan1,, la empresa que había financiado la investigación, la patente de
la bacteria: uCualquier cosa bajo el sol que sea creada por el hombre pue-
de ser paten¡¿d¿u, este fue el argumento en que se sustenraron los jueces
para tomar la  h is tór ica decis ión.

Por esta sentenci:r se reconocía el derecho a patentar los rnicroorganis-
mos modificados o no genéticamente. A partir de esre rlomento el reco-
nocimiento de la patentabil idad de los microorganismos a sido un hecho
frecuente en ias legislaciones de los países más industrializados y parece
que a mu) 'pocos les repugna e l  hecho de patenrar  esros seres v ivos.

La conrunidad cienrífca, sorprendida, se echó las manos a la cabeza. La
industria celebró la decisión, pues es conocido el interés de los países in-
dustr ia l izados por  complcrar  secuenciac iones de genomas que,  o b ien son
tomados como modelos o poseen reconocida importancia industrial ra. Por
su parte, la opinión pública apenas reaccionó, y" qr.r. en de finiriva, se tra-
taba de un mero microorganismo imperceptible a la vista.

Desde el punto de vista de ia érica de las patenres, los dos aspecros en-
frentados eran, por un lado, la conveniencia de poseer formas de vida, 1,
los problemas conexos que esro podría representar, y por orro lado, se en-
contraba el rentable campo económico que se presentaba en torno a la
industria biotecnológica. Su peso era elevado frente a la siruación esrárica
que presentaban las empresas que se dedicaban a este sector, y los temores

t3 Sidnel A Diamond, Commissioner of Patenx and Trademarks u. Ananda M Chal¿r¿,
barry et al. ,  l6 dejunio de 1980, n^ 79-136.

ta Tal es el caso de Drosophila, Arabidopsis, Caenorhabditis, Bacillus, Saccharomy-
ces, etc.
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de lo que podría representar poseer formas de vida, como eran los micro-

organismos, no amenazaba, todavía, la dinámica de los derechos de nadie,

sólo el favorecimiento de los que poseían sus propietarios.

Desde una perspectiva jurídica, los términos en los que se centra la cues-

tión están referidos a las dos posibilidades en que el microorganismo pue-

de ser patentado:
a) Manipulado genéticamente.
b) Aislado de la naturaleza.

4. MrcRooncnNrsMos coNsEGUIDos poR INGENIERfA GENÉTICA

Estos presentan menos problemas a la hora de ser patentados, pues los

requisitos necesarios no son difíci les de demostrar: son novedosos a nivel

mundial, ya que no existen en la naturaleza como tal 15, han requerido

una actividad inventiva para ser conseguidosr6 y tienen aplicación indus-

trial 17.

El primer supuesto planteado fue el ya analizado de Cn¡xRasARTY en

1980 al considerar el Tribunal Supremo que su consecución había sido fruto

de una actividad de su inventor. Se marcaba de este modo, la diferencia

entre invención y descubrimiento, en base al supuesto de que para conse-

guirlo se requiera una determinada actividad.
Esta facil idad en la patentabil idad al no cuestionarse como en los mi-

croorganismos aislados de la naturaleza si es o no invención, se complica

al tener en cuenta que sus características deben respetar lo establecido en
las directivas del Consejo de Europa sobre nUtilización confinada de mi-

15 La modificación genética que se realiza implica la aparición de un nuevo microor-

ganismo, distinto al del huésped sobre el que se ha realizado la modificación.
16 La actividad inventiva corresponde al estudio y técnica a aplicar para realizar la

modifcación genética.
r7 La manipulación en el genoma del microorganismo esta dirigida a potenciar deter-

minadas características que, o bien son propias del microorganismo, o bien, mediante la

modificación genética pueden desarrollarse. Lógicamente, su fin es conseguir una aplica-

ción económicamente más rentable en la industria biotecnolósica o en su utilización cien-

tífica.
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croorganismos modificados genéticamente, r8 y uliberación intencional en
el medio ambiente de organismos modificados geneticamenreule, así como
las respectivas transposiciones de estas directivas a la normativa interna de
cada uno de los países 20.

5. MrcRooRceNISMos ArstADos DE tA NATURALEZA

Su patente presenta el problema de su diferenciación como invención
o descubrimiento, pues se considera que algo que se encuentra en la natu-
raleza, no requiere por su invenror una acrividad para su creación, puesro
que ya estaba creado, independientemenre de la tendencia manifestada por
los expertos legales del Consejo de Europa de considerar la naturaleza como
patrimonio de la Humanidad, y por ranro no patentable.

Los acontecimientos, ayudados por los intereses económicos e indus-
triales que de la posibil idad de ciertas parenres podían derivarse, l levó a
realizar, sobre todo en Europa, una interpretación más restrictiva de las
prohib ic iones.

En este sentido, el Convenio de Munich, en su arrículo 53 párrafo b)
establece, dentro de lo que no es posible parenrar:

a) Las razas animales.
b) Las variedades vegetales.
c) Procedimientos esencialmente biológicos.
No comprende esta prohibición los procedimientos microbiológicos ni

los productos obtenidos por este procedimiento.
En re lac ión con este ar t ícu lo,  uThe European Patent  Convent ion '

(EPC), establece en su capítulo IV parte C, .ua.,do describe lo que se en-
t iende por  "descubr imientos, :

18 Directiva 90l219lCEE de23 de abril de 1990 sobre tltilización confnada de mi-
croorganismos modifcados genéticamente, D.O.C.E.: núm. L I17,1-14, de 8 de mayo de
l  990.

re Directiva 90l220lCEE de 23 de abril de 1990 sobre Liberación intencional en el
medio ambiente de organismos modificados geneticamente,D.O.C.E.: núm. L ll7, 15-28, de
8 de mayo de 1990.

2" En el caso español, laLey 1511994, de 3 de junio sobre Bioseguridad, B.O.E.: 4 de
iun io  de  1994.
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uSi una persona encuentra una nueva propiedad de un conocido ma-

terial o artículo, eso es simplemente descubrimiento y no es patentable.
Si una persona establece que esa propiedad tien€ un uso práctico, ha

hecho una invención que si es patentable.
Encontrar una sustancia l ibre en la naturaleza es también descubri-

miento y por tanto no patentable. Pero si una sustancia encontrada Ii-

bre en Ia naturaleza tiene primero que ser aislada de su medio y me-

diante un proceso obtener su desarrollo, ese Proceso es patentable.
Las va¡iedades animales y vegetales, excePto los productos de proce-

sos mic¡obiológicos, son excluidos en algunos supuestos por el art. 53
(b)  de la  EPC".

Visto esro, el artículo 53 (b) del misn-ro texto legal describe lo que se

entiende por (proceso microbiológicor:

uEl término 
'proccso microbiológico' cubre no solamente el proces,r

industrial uti l izando microorganismos, sino también los procesos para
obtención de nuevos microorganismos (ingeniería genética). El producto
dc un proceso n.ricrobiológico puede también ser patentado por sí (pro-

ducto demandado). La reproducción del mismo microorganismo es coll-

siderado como un proceso microbiológico para los propósitos dei a¡tí-
culo 53 (b). Consecuentemente, el microorganismo puede ser protegi-
do por sí como un producro obtenido por un Proceso microbiológico.
El término 'microorganismo' cubre a plásmidos y virus tambiénu.

Visto esto, podemos deducir que es posible en E,uroPa Patentar un mi-

croorganismo extraído de ia naturaleza, si:

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

b) Tiene posibil idad de crecer por si mismo en las condiciones ade-

cuaoas.
c) Posee una uti l idad industrial demostrada.

6. P¡rENr¡ DEANIMALES

Desde entonces. se ha seguido el precedente de CH¡rn¡s¡RTY en otros

casos relativos a patentes de microorganismos, hasta que en el año 1988, la

Oficina de Patentes de Estados (Jnidos concedió la solicitud del denominado
(onco-ratón, de la Universidad de Harvard. El oncoratón es un animal
(transgénico, portador en su genoma de un gen de otra especie, en este caso

un (onco-genu humano relacionado con la formación del cáncer. Resulta

ser un animal de investigación valioso para los estudios de determinados cán-

ceres humanos v para el análisis de los frírmacos de lucha contra estos.
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Los creadores del onco-ratón fueron Philip Leder, dela Uniuersidad de
Haruard y su colega Timothy Steward, de la compaí.ía Genentech. Estos
habían logrado introducir en óvulos de la hembra de ratón un gen huma-
no cancerígeno 2r, 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 l icencia de la Uniuersidad de
Haruard, facilita a cualquier laboratorio del mundo ¡oedores a medida para
el estudio del cáncer.

Desde entonces, otras seis patentes relacionadas con animales han sido
concedidas por la Ofcina de Patentes de Estados Unidos. Conrinúan los in-
tentos para introducir una moratoria en la patentabil idad de animales en
los Estados Unidos ", p.ro hasta ahora no han prosperado. Esta patente in-
tensificó la discusión érico- juridica pues se trataba de un ser vivo superior.

Pero allí donde hay beneficiarios aparece un mercado y una competen-
cia desleal. Siete años después de que el Tribunal Supremo estadounidense
dictaminara que un microorganismo vivo creado por el hombre podía ser
patentado, la Oficina de Patenres protegía una osrra manipulada genéti-
camente v en 1988, amparaba el oncoratón o ratón de Harvard.

En octubre de 1991, la Ofc ina Europea de Patentes,  con sede en Mu-
nich, decidió seguir los pasos de la norteamericana, al aceptar la solicitud
de patente del oncoratón. La razón: el Convenio de la Patenre Europea
no prohibe patentar animales, sino razas de animales.

Los términos legales facultaban para ello y la interpretación legal es la
siguiente: el Convenio de Munich, en su artícul o 53 párrafo b) establece,
dentro de lo que no es posible parenrar:

a) Las razas animales.
b) Las variedades vegetales.
c)  Procedimientosesencia lmente b io lógicos.
De este modo, se interpretó el artículo citado ri del siguiente modo:

no se permite patentar razas animales, pero si uanimalesu, de modo que al

r r  En concreto un oncogen, secuencia de DNA impl icada en el  desarrol lo de c ier tos

tumores.

" El 
_ejemplo 

más significativ o es la Propuesta Hafeld, que lleva el nombre de la per-

sona que la propuso.
23 Corres¡rondiente al artículo 5 párrafo primero letras b), .) y d) y al párrafo segtrn-

do de nuestra Lev de Patenres.
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patenrar un aimal, que por cierto era genéticamente <inventader, ns sólo

era la patente de <un animal> (no raza) sino que además tenía una activi-

dad implícita: su manipulación genética (caso del onco-ratón). Del mis-

mo modo sucedía con las variedades vegetales: no es posible patentar és-

ras, pero sí plantas. Es decir, en realidad, lo que se patentan son las líneas

de animales transgénicos, no el animal en sí mismo. Gracias a esta protec-

ción legal, es posible que muchas empresas que hace tan sólo unos años

no serían capaces de arriesgar su capital en transgénicos, ya que se trata de

invesrigaciones a largo plazo, costosas y que pueden fracasar, ahora lo es-

tán haciendo.
El resultado es que mediante esra interpretación legal se protegían ra-

zas y especies, ya que por medio de la patente de ese nanimalu o nplantau,

quedaba, lógicamente, protegido también su l inaje.
Ante el éxito, tanto científ ico como comercial que ha tenido el onco-

ratón, los biotecnólogos se han animado a crear nuevos animales y plan-
tas transgénicos 24, es decir, seres a ios que se les introduce en su material

hereditario genes extraños de otras especies. Varios laboratorios han pues-
to a trabajar a sus quimeras en la producción de proteínas humanas que
puedan servir como Fármacos y a precios mucho más competitivos que los

productos obtenidos a partir del empleo de cultivos celulares y bacterias 2t.

Desde el punto de vista comercial e, indudablemente, científco, la im-

portancia que representa no ofrece dudas: comercialmente, rendimientos
excesivos, ciencífcamente, posibil idades de av^nzar en la lucha, curación y
prevención de enfermedades y estudios en ciencia básica que ofrece nue-
vos caminos en la investigación 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

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

de otras especies.
25 Así, Halan Colv¡N y sus colegas del Pharmaceutical Proteinsy del Instituto de Fi-

siología Animal AFRC de Edimburgo, en Gran Bretaiia, han obtenido ovejas que fab¡ican

en la leche alfa-l-antitripsina humana, una glicoproteína eficaz en el tratamiento de cier-

tas enfermedades senéticas. Y John McPeHERsoN, de Genzime, y Karl EseRl, tJe la Escu-

rela Uniuersitaria de Medicina Wterinaria Tufs, en North Grafto, Estados Unidos, orde-

ñan cabras que además de leche dan otra proteína human:r, el activador plasminógeno

tisular, el tPA, eñcaz para disolver trombos.
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de los ecologistas y los defensores de los animales que esrán presionando a
Ios gobiernos para que cesen esre tipo de investigaciones. En algunos paí-
ses, como Suiza, han logrado que se recorren los presupuesros destinados
a transgénicos. Si a este senrimiento de repulsa le añadimos la posibil idad
de patentarlos, el rechazo es total.

No tardó, como en el caso de los microorganismos, en surgir posruras
contrapuestas entre los benefcios y los perjuicios que podía causar el pa-
tentar  seres v ivos super iores.

La defensa que esgrimió la Oficina de Patentes de Esrados Unidos fue el
gran benefcio médico-social que la concesión de esta mención podía pro-
ducir. E,n el caso de la bacteria fue la posibilidad de hacer frenre a los enor-
mes daños ecológicos y económicos que ocasionaba el vertido de perróleo
por accidentes de buques, y en el del onco-rarón, los benefcios que se obten-
drían con el estudio de enfermedades humanas sobre esros rarones, que lógi-
camente eran superiores al daño que a los propios animales se les ocasionaba.

Pero el debare jurídico-ético iba aún más lejos. Se estudiaban otras im-
plicaciones presentes y las futuras que se podrían desarrollar. La polémica
surgió en torno a si es l iciro registrar legalmente una cosa que existe en la
naturaleza o si debía consriruir un patrimonio de la Humanidad.

Entre las ventajas de patentar mareria viva se encuentra el hecho de
que la invención patentada posee, por el hecho de serlo, un medio de pu-
blicidad, lo cual ayuda a difundir los resultados de la investigación, para
que basándose en el conocimienro de lo ya invenrado, no se dupliquen
los esfuerzos investigadores, máxime cuando la patente no interferiría con
la investigación académica, ya que las legislaciones en general contemplan
que el uso experimental de una parenre no consriruye inFracción de la mis,
ma (artículo 3 I de la EPC).

Las tendencias europeas conrrarias a la patentabil idad de formas de vida
es mayor, a tal punto, que los experros legales del Consejo de Europa es-
tudian si la ingeniería genética, que consisre en el cambio o adición de
segmentos de material genético (DNA) a un ser vivo puede considerarse
un invento o simplemenre un descubrimienro. En este últ imo caso no se-
rian patentables las especies transgénicas.

La opinión de la Comisión Juridica del Parlamento Eurzpeo mosrró su
reserva cuando, en una entrevisra realizada a Vill Rothley 26 dijo que:

26 
Quien ocupó la vicepresidencia de la Comisión citada.
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nl-a humanidad nunca podrá deshacerse de los inventos de la bio-

tecnología y es difíci l imaginar qué tipo de monstruos andarán por ahí

dentro de 1000 añosr.

Es dudosa, pues, la conveniencia de poseer formas suPeriores de vida

ya que sería el primer Paso Para Patentar seres humanos, l lagándose a la

creación de nuevas razas con el único fin de desempeñar determinados tra-

bajos. E,n este sentido Jean Daussur (Premio Nobel) señaló que:

u(...) 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, crcar razas de es-

clavos y soldadosr.

Esta consideración t iene en cuenta que,  aunque e l  f in  de una manipu-

lación genética sea obtener un beneficio directo sobre el aumento del bien-

estar de los seres humanos, puedan considerarse como (aumento de ese

bienestaru determinadas conductas tendentes a generar una eugenesia po-

sit iva, 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 27.

Además entrarían en juego los derechos de propiedad sobre la descen-

dencia, y ello implicaríala posesión de seres humanos Por seres humanos,

vulnerándose los principios más 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

organización el compartir y hacer pública la información obtenida, es de-

cir, la l ibre circulación de la información cienrífca. La patente podría con-

ducir a ocultar la información hasta el momento de garantizarse su Pro-
piedad mediante la patente retrasando así el proceso de la investigación.

Por tanto, no defienden el hacer que las invenciones que sean dominio de

la humanidad se encuentren en manos de unos pocos 28. La posibil idad

27 Determinadas alteraciones provocadas sobre los genes del individuo podrían, por

ejemplo, disminuir su inteligencia v agudizar su capacidad para el trabajo manual.
28 Aunque en nuestra Ley de Patentes, el artículo 52 apartado b) establece <1ue los

actos de ut i l ización de la invención que no pueden ser prohib idas por e l  t i tu lar  son los

realizados con fnes experimentdes o de investigación.
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de patentar unos resultados facilitaría que las investigaciones iniciadas y
prácticamente culminadas por un investigador o centro no pudieran ser
completadas y reconocidas públ icamenre como propias por  orro invest i -
gador que en aras de la fluidez de la información accediera a rodo lo desa-
rrollado por el anterior.

Además podría desencadenar una serie de problemas dentro de otros
planos del Derecho, como el laboral y el penal 2e.

El interés acerca de la patentabil idad de animales ahora se ha centrado
principalmente en Europa, donde se ha concedido la solicirud de patente
sobre el ratón transgénico de la Uniuersidad de Haruard (tras una gran po-
lémica) por la Oficina Europea de Patentes y se esrán examinado orros va-
rios casos contenciosos. El punto principal en que tiene que decidir la Dl-
uisión de Oposición de la Oficina Europea de Patentes es cómo tratar el artí-
culo 53 (a) del Convenio Europeo de Patentes, que abarca temas de nor-
den público, y de nbuenas costwnbresu. Se acuerda, en general, que una
actitud sensata a adoptar ante dicho artículo es la adoptada por la Diui-
sión de Oposición en su decisión del 15 de febrero del993 sobre la Paten-
te europea O 242 236 (Sistemas Genéticos de Plantas). Esta decisión in-
dicaba:

uSolamente en aquellos casos muy reducidos en los que exisre un con-
senso aplastante que la explotación de una invcnción ie ría inmoral po-
drá excluirse una invención de la patentabil idad en virtud del articulo
53 (a) . ,

Si se considera que determinadas invenciones biotecnológicas son in-
deseables por razones morales o medioambientales, enronces la legislación
reguladora apropiada debe aprobarse por las vías normales. La existencia

re Así pues, en el caso de que el investigador se encuentre bajo un contrato de trabajo
con una empresa o cenrro,  y esre sea de lo t ipos descr i tos en los arr ículos 15 y 17 de la Ley
de patentes, es decir, invenciones de servicio o mixtas, fruto de su capacidad invenriva,
pcrtenecerá a la empresa o empresar io para la que t rabaja.  Hoy en día que la labor de un
investigador no se resume aLl desempeño de su trabajo en un único lugar, sino que requie-
re para completar su investigación de moverse entre distintos centros colaboradores <¡ue
prestan su material y sus conocimientos en ayudarle, se podría plantear la discusión de a

cual de estos centros pertenece la invención, y de compartirse, en que proporción.
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3u Recordemos lo dicho ante¡iormente respecto a la interpretación que se hizo del

artículo 53 pfurafo b) del convenio de Munich.

a patentar cualquier animai por razones éticas. Suiza, sin embargo, ha afir-
mado claramente su aprobación de patentar formas de vida, dando las si-
guientes razones:

nlos beneficios de ingeniería genética para la medicina y para la nu-
trición, el salvaguardar las inversiones, el fomento de Suiza como un
centro de investigación / (para mantener) la competit ividad de la in-
dustria suiza.r,

Finalmente, merece destacar que la Oficina EurzPert de Patentes está to-

mando muy en serio los temas éticos relativos a la patentabil idad de ani-
males. Una parte considerable del Informe Anual de 1991 se dedicaba a

este tema y se celebró un simposio (uEposiumu) y un concurso de ensayos
sobre el tema en el aí'o 1993.

La importancia que en materia de patentes se daba a los aspectos éticos
(algo novedoso hasta ahora), iba aún más lejos de lo visto. Se estudiaban
otras implicaciones presentes y futuras que se podrían 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 posibil idad de l legar a poseer al propio ser humano.

7. PRIENT¡ DE MATERTAL HUMANo

Para analtzar detenidamente los problemas éticos que puede suscitar la

patentabil idad del material humano es necesario establecer los distintos
niveles de complejidad de este. Un primer nivel molecular abarcaría a to-

das las moléculas de origen humano, ya sean genes, proteínas u otras sus-
tancias. En un segundo nivel celular se considerarian todas las células del
organismo. El tercer nivel lo constituirían los órganos humanos y un últi-
mo nivel el propio ser humano.

Según la legislación actual, el primer nivel no plantea demasiados pro-
blemas éticos en la concesión de patentes, y así se han concedido nume-
rosas patentes de genes humanos que son la base de la producción indus-

trial de sustancias de interés en microorganismos tratados genéticamente.
Estos genes o secuencias de DNA codifican para proteínas 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 así existen ciertas dudas sobre la moralidad

de determinadas invenciones. LJno de estos casos se suscitó contra Ia pa-
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de una parente no afecta la necesidad de cumplir con los reglamentos na-

cionales, por ejemplo, controlar la l iberación de microorganismos trata-

dos genéticamenre al medio ambiente. Se piensa que la Bioética no debe

,r","ir. mediante la legislación de patente que está relacionada con la pro-

tección de invenciones frente a las copias.

No se ha realizado ningún principio o directriz decisivo sobre esto a

nível de Junta de Apelaciones en relación con las invenciones biotecnológi-

cas relacionadas con materia viva, pero las consideraciones más importan-

tes son:
1. Hasta ahora parece que no existe ninguna cuestión de moralidad,

desde el punto de vista de la Oficina Europea de Patentes asociada con la

patentabil idad de plantas fruto de la ingeniería genética. En febrero 1993

1a Diuisión de Oposición de la Ofcina Europea de Patentes emitió una deci-

sión por escrito que apoyaba una patenre relacionada con plantas transgé-

nicas resistentes a herbicidas y rechazó la oposición de GreenPeltce.

2. se tratarán caso por caso la patentabil idad de animales transgéni-

cos después de ponderar todos los hechos Pertinentes.
De esre modo se consideró, en la solicitud de patente del onco-ratón,

que las reclamaciones eran patentables Porque el beneficio potencial para

e1 público pesaba más que cualquier sufrimiento causado al animal. Por

orra parte, se desestimó una solicitud relacionada con ratones transgéni-

.o, ."l,ror, ya que la uti l ización de los ratones era como animal-modelo

para ensayar los restauradores de pelo.

La posición actual es que la oposición presentada conrra la patente del

onco-rarón esrá por decidir y cualquiera que sea la postura que adopte la

Diuisión de Oposición en el asunto, inevitablemente, será apelada por el

Consejo Técnico de Apelación En febrero 1993 el Parlamento EuroPeo apno-

bó una resolución instando ala Ofcina Europea de Patentes a no permitir

las patentes de animales por morivos éticos 30. 
Queda por ver si esto ten-

drá algún impacto en sus decisiones.

A nivel nacional, pocas oficinas de patentes han clarificado su posición

sobre la patentabil idad de los animales transgénicos. Dinamarca se opone
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tente de la relaxina humana, en la que se consideraba inmoral el haber
urilizado para el aislamienro y caracterización de dicha hormona un tef i-
do ovárico extirpado como consecuencia de la suspensión de un embara-
zo ectópico (Green Parry vs Howard Florey Institute of Experimental Phy-
siology and Medicine). La impugación fue rechazada, ya que se consideró
que la suspensión de un embarazo ectópico es esencial para preservar la
vida de la madre y es una prácrica moralmente admitida.

Otro caso de gran actualidad en esre senrido es el tremendo debate pro-
vocado por la solicitud de patente presentada en la Oficina de Parent)s de
Estados Unidos en el verano de 1990, por parre de Craig Venrer, invesri-
gador de los Institutos Nacionales de la Salud (NIH) de una serie de se-
cuencias de DNA humano de función desconocida. Quizás podrían estar
relacionados con la diaberes, la esquizofrenia, la enfermedad de Alzhei-
mer o alguna de las aproximadamenre 4.500 enfermedades genéricas cara-
logadas 3r.

Algunos científ icos expresaron su opinión acerca del intento, primero
en 1991 por el U..S. Nationallnstitutes of Health (NfH representado por
Venter y Adams y después, en 1992, por el U.K. Medical Research Council
(MRC) de patentar ciertas secuencias expresadas (segmenros de cDNA)
aisladas por métodos rurinarios en investigaciones sobre el genoma hu-
mano.

Ante ello reaccionó el Consejo de Inuestigación Médica (CIM), Londres,
apoyando, ante estos acontecimientos, un acuerdo internacional clu. .ro
permitiese parenrar las secuencias de genes de uti l idad desconocida, io qu.
provocó una mayor polémica.

Desde el punto de vista jurídico, los problernas surgen a raíz del requi-
sito de la innovación en la parenre, es decir, la posibil idad de patentar so-
Iamente formas de vida totalmente nuevas. Un gen es un bien que ya se
encuentra en la naturalezas2. El hecho de requerir una naruraleza tonl-

' t '  Para ais lar  los genes,  VexreR recurr ió a una técnica de secuenciación automáric: r
que permite manejar  e l  DNA complementar io (cDNA).  Esre DNA de una sola cadena
está formado a partir de un molde de RNA mensajero, siendo este proceso mediado por
un enzima, la t ran:cr iptasa invers¡ .

r2 De este modo, como comenra RoDRfGuEZ DE CóRDoBA, investigador del Consejo
Superior de Inuestigaciones cienrífcas (cslC) niembro de la asociación HUG), (se pueoc
parenrar un proceso para exrraer un determinado producto de la leche de vaca, lo que cs
r idículo es patenrar la leche, .
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mente nueva y no algo ya existente, podría plantear l legado este punto
graves problemas sobre todo teniendo en cuenta los benefcios económi-
cos que esta posibil idad podrá reportar para las empresas que lo desarro-
llasen. Además se encuentra otro problema anexo al de la novedad, y es el

de la uti l idad, es decir, en el caso de los genes, que se conozca su fun-
c t o l t ' - .

Posteriormente, la solicitud del NIH fue rechazada por la Oficina de
Patcntes Estados Unidos por no cumplir con las condiciones necesarias para
Ia patentabil idad (porque según alegaba no cumplía con el nrequisito de
util idad, y por transparencia). Ante esta resolución, el MRC anunció que
pensaba seguir con su solicitud original con el f in de recibir un dictamen
de la Oficina Europea de Patentes sobre su patentabil idad. La situación
actr¡al es que tanto el NIH como el MRC reriraron sus solicitudes. Queda
por ver lo que sucederá con las solicitudes presentadas por los grupos de
investigación privados, que están sin duda preparadas para presentarse 31.

Por tanto, la decisión de la Comunidad Europea relariva a qué genes
cuya función es desconocida deberán ser excluidos de la patente fue inser-
tada en la Propuesta de Directiva tt. Si.r embargo, esto no era suficiente
para los que trataban de presentar al NIH y aI MRC como alteradores de
los principios básicos que rigen la investigación del genoma humano. Aun-
que el NIH y la MRC retiraron estas observaciones, el daño había sido
hecho aumentando las quejas de los lobbies anti-patentes biotecnológicas.

En lo que se refiere al nivel celular es también una práctica corriente al
admitir como invenciones oatentables las líneas celulares hunanas mante-

3i  Elemenro cste que obl igó a dimi t i r  a James l f 'arsox como director  del  Proyecto

Genoma Humeno cn Estados LJnidos debido al  apoyo que prestó a la patente presentada

por Venter de secuencias de genes de los que se desconocía su función.
ia A este rcspecto,  es de destacar la posic ión predominante de defcnder e l  c¿¡ácter

pt ib l ico de la información der iv: rda del  Proyecto Genoma Humano, hasta el  punto que se

prctende el  dcsrrr ro l lo de la invest igación real izada cn cen¡ro.s públ icos,  los cuales al  d is¡ro-

ner de mayores recursos invest igadores consiguen los adel : rntos antes que las empresas pr i -

vadas, publicando rápidamente sus resultados e impidiendo que puedan ser patentados

por otros centros.  Esta función es real izada en la invest igación publ ica por centros como

por ejemplo la Wasbington Uniuersity.
15 Provccro de elaboración dc una di rccr iva sobre Invencioncs Biorecnológicas que in i -

c iat los los t rabajos cn l9BB, tcrminaron con su no aprobeción por e l  Par lamento Europeo

c n  1 9 9 5 .

1 8 3
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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 esrructuras 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 Ias colecciones

internacionales que operan a tal efecto. E,n el caso de las células Ia cues-

rión que se ha suscitado en algunas ocasiones es, quién debe ser el propie-

rario 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 había aparecido en un programa de televisión opinando

sobre el hecho de que células tomadas de su bazo habían sido ninmortali-

zadasn y patentadas por su médico quien aparentemente sin el consenti-

miento de sus pacientes, estudiaba dichas células para patentar una línea

celular. Moore demandó a su médico y a la Universidad que respaldaba

esta investigación. La reclamación de sus derechos sobre la patente no fue

mantenida porla Corte Suprema de California quién alegó que el deman-

dante no estaba legitimado para reclamar sus derechos en la línea celular.

La causa por la que justif icaron la denegación de su derecho era por con-

siderar que la línea celular objeto de la patente desarrollada desde las cé-

lulas del bazo del demandante, eran diferentes de las extraídas directamente

de este. Por otra parte, la Corte era de la opinión que la donación por una
persona de un órgano para investigación, no suponía ningún derecho para
el donante cuando se empleaba dicho material en tan bondadoso fin.

La necesidad de la novedad en la invención para seres vivos encuentra
finalmente un límite ético: conseguido el mapa génico del ser humano,
no podrá 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 biológicos en genética humana avanzan enor-
memente. Ya han comenzado a identifcarse los genes responsables de la
aparición de determinadas enfermedades. LJna vez identificados estos y su
alteración (responsable de la aparición y predisposición a determinadas en-
fermedades), permitirá que el gen productor de dicha enfermedad sea, o

ENTR-E EL NACER Y EL MoRIR

bien sustituido por uno (sano), con lo cual la dotación genética del em-
brión careceria del gen productor de la enfermedad, o bien siruar un gen
(sano) junto al uenfermo, permaneciendo este pero neutralizado en su fun-
ción. Esto es [o que se conoce como rerapia génica y es uno de los prove-
chosos fines económicos que presenta la patente de genes humanos.

En el uEncuentro Internacional sobre el Derecho ante el Proyecto Ge-
noma Humanon celebrado en Bilbao en el mes de mayo de 1993, el tema
estrella de la segunda jornada giró en rorno a la l icitud de patentar genes
humanos. Los científcos y juristas europeos y americanos discreparon en
esta cuestión, al interpretar estos últimos que las secuencias de genes no
constitr. lyen materia viva, en contra de la posición más humanisra y uni-
versal de los intelectuales europeos. Craig \7enrer, que preside y dirige el
Instituto para la Inuestigación Genética de Gaithersburg en Estados Unidos,
señaló 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. Manifestó, asimismo, su firme convicción de que las paten-
tes ayudan al desarrollo de la investigación, y fundamentó esta afirmación
apoyándose en el hecho de que en Estados Unidos gran parre de Ia inves-
tigación está fnanciada por empresas privadas que, lógicamenre, preren-
den obtener beneficios de sus inversiones.

Por su parte, John Coll ins abogado estadounidense, se pronunció tam-
bién sobre la patentabil idad de los genes, señalando los requisitos que de-
ben reunir las invenciones para ser patentabies.

El Catedrático de Derecho Mercantil dela Uniuersidad a Distancia, Al-
berto Bercovitz, explicó, al hilo de las reflexiones de Coll ins, que en Esta-
dos Unidos se intentan proteger con patentes, genes cuya uti l idad es ro-
davía desconocida. Y esto, según dijo, va en contra de uno de los dogmas
del derecho de patentes, según el cual sólo pueden parenrarse invenciones
de uti l idad conocida. En este mismo senrido, Christian Byk, Consejero
Especial sobre Bioética del Secretario General del Consejo de Europa, afir-
mó que el respeto a la dignidad humana debe prevalecer siempre sobre el
derecho a la patente.

Por últ imo, habría que señalar que si bien en ninguna legislación el
hombre corno tal parece estar muy lejos de poder ser considerado como
objeto de patente, lo que ya no está tan claro es que en un Futuro no muy
lejano no se pueda plantear el problema de la patentabil idad de los órga-
nos humanos obtenidos por medios biotecnolósicos.
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8. Er o¡saRnollo DE UNA orREcrtvA 36

La necesidad de regular de una forma adecuada y uniForme la patente
de las invenciones biotecnológicas, impulso los trabajos en la elaboración

de una Direct iva comuni tar ia  que comenzaron e l  20 de ocrubre de 1988
y ternrinaron con su no aprobación por el Parlttmetúo Eu.ropeo el I de marzo
de 1995.

A pesar de existir una regulación, esta se encuentra en Europa muy frac-
cionada, l legando a presentar confl ictos entre algunos países y producien-
do vacío legal en determinadas situaciones.

Si partimos de que Europa continua manteniendo el l iderazgo en cin-
co sectores económicos: el aeroespacial, el farmacológico, el químico, el
agrícola y el agroindustrial y que los cuatro últ imcls sectores se ven benefi-
ciados por la aplicación de la biotecnología, la situación que respecto de
estas industrias se estaba produciendo requería una regulación ¡nás ade-
cuada.

La biotecnología es la fuente principal de innovación para el desarrollo
de nuevos productos y procesos, lo cual puede conllevar la mejora de fun-
ciones, mayor seguridad y la solución a problemas que, hasta ahora, no se
podían resolver. Sin embargo, la expansión de la biotecnología en Europa
encuentra varios elementos desfavorables:

1. La rigidez de las legislaciones europeas, que deberían promocionar
Ia innovación y la seguridad, pero que no se encuentran adaptadas a las
circunstancias.

2. La protección de la propiedad industrial e intelectual de las rnven-
ciones biotecnológicas.

3. La baja inve¡sión de los países y bloques de países en biotecnología.
4. El relativamente bajo nivel de financiación pública en biotecnología.

5. La escasa percepción pública por parte de la industria causada por
una inadecuada interpretación del potencia"l ofrecido por la biotecnología.

r"  Para un complcto estudio dcl  desarrol lo y evolución de la Direct iva así  cr¡mo dc

los morivos que impidieron su aprobación, ver Enrique M¡.RÍN P¡lvn, uLa situación dc

las invenciones biotecnológicas en Europa: la propuesta de Direct iva (parte I  y  I I ) , ,  Re-
vista de Derecho y Genoma Humano, número 3,  ju l io-dic iembre de 1995 y número 4,

enero iunio de 1996.

ENTRE EL NACER . t  EL  MORIR . . .

Durante un largo período de tiempo, Europa se presentó más como
consumidor e importador de productos biotecnológicos que como inven-
tor, productor y exportador.

El debate existente entre los diferentes comités europeos, puso de ma-

nifesto que la creciente investigación a escala mundial de productos y pro-

cedimientos biotecnológicos, hacía necesaria la creación de un derecho de
patentes más acorde y más homogéneo que recogiera todos los posibles

usos aunando el valor jurídico con el ético en un mismo texto. De esta

forma, surgió 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 protección ¡nediante patente, para todas

las invenciones biotecnológicas siendo vigente en todos los Estados miem-

bros. La Directir.a contendría una serie de definiciones y reglas de inter-

pretación para determinar lo que es o no es patentable y resolver los pro-

blemas de delimitación con el derecho de obtenciones vegetales, razas ani-

males y e l  ser  humano o par tes de este.
El principio básico de la Directiva era asegurar que la invención no fuera

protegida por patente por la sola razón de tratarse de material biológico.

Esta incluía organismos clónicos conseguidos por algún sistema, nuevos

microorganismos no conocidos, plantas y animales transgénicos, líneas ce-

lulares, virus, genes u otro tipo de DNA o RNA. Este principio ha sido

aceptado durante muchos años por la mayoría de los países industrializa-

dos de E,uropa, aunque no lo fuera por los últ imos países adheridos a la

Comunidad Europea.
Sin embargo, no podemos pasar por alto la influencia que la Directiva

podria tener sobre la actual regulación comunitaria existente, y en con-

creto sobre los convenios euroPeos de patentes que se verian indirectamente

af'ectados por las soluciones que se adoptan en esta. Claros ejemplos de lo

que señalamos son el Convenio de Munich sobre concesión de Patentes
europeas de 5 de Octubre de 1973 y el Acuerdo sobre Patente Comunita-

r ia  (APC) de l5  de Dic iembre de 1989.
En este sentido, ha existido una clara influencia tanto del Convenio

Europeo de Patentes con-ro de alguna decisión conc¡eta de Ia Oficina Eu-

ropea de Patentes en la aplicación del citado Convenio a la hora de elabo-

rar ciertas disposiciones de la Directiva. Tal influencia se aprecia en temas

con-ro la patentabil idad de animales (artículo 2.3" c), el criterio de valora-

ción de la intervención humana para conocer si nos encontramos ante un

procedimiento esencialmente biológico de obtención de animales o vege-
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tales (artículo 6) o también el principio de no considerar como descubri-
miento o invención carente de novedad la materia biológica que forme
parte de una materia preexistente (artículo 7).

Desde otra perspectiva, también se puede aventurar que la Directiva
tendrá alguna incidencia en la práctica que la Oficina Europea de Paten-
res pueda adoptar en el futuro, incluso, se ha l legado a afirmar que la
Directiva puede suponer la necesidad de modifcar el Convenio Europeo
de Patentes. En efecto, con la aprobación de la Directiva se abren nue-
vas perspectivas para la Ofcina Europea de Patentes sobre algunos aspec-
ros interpretativos del Convenio de Munich. Cualquier norma del Con-
venio Europeo de Patentes que no pueda ser aplicada de acue¡do con
las disposiciones de la Directiva implicará una desigualdad entre las pa-
tentes nacionales y europeas que resultará contradictoria con la finali-
dad práctica de la propia Directiva: armonizar el régimen jurídico de las
invenciones tecnológicas en el territo¡io comunitario. Un diferente tra-
tamiento juridico a las patentes europeas y nacionales generaría un pro-
ceso desarmonizador en materia de patentabil idad, en relación con la
protección de las invenciones en el ter¡itorio de la Unión Europea. Por
tanto, si no fuera posible una interpretación de las normas del Conve-
nio Europeo de Patentes en consonancia con las soluc iones aportadas
por la Directiva, resultaría necesario proceder a una reforma de dicho
Convenio.

En relación con el APC, la Directiva puede suponer nuevos problemas
para la (operatividad, de la patente comunitaria. Así, se puede aventurar,
que Ia Directiva ha dejado obsoleto parte del texto comunitario, como son
las normas relativas al ámbito de protección de la futura patente comuni-
taria. Concretamente, se puede afirmar que las patentes nacionales ¡elati-
vas a invenciones biotecnológicas (de no modifcarse el APC) tendrían una
cobertura de protección más eficaz que las patentes comunitarias.

Por eso, si se pretende que todas las patentes que operen en el futuro
Mercado Cotnún otorguen los mismos derechos a sus titulares, resultará
imprescindible armonizar con los postulados de la Directiva los derechos
otorgados por  las patentes comuni tar ias.

9. CoNcrusróN

Desde Ia perspectiva ética, Ias posturas extremistas de prohibición en
torno a Ia licitud moral de las patentes de materia viva pueden ser tan
peligrosas como las extremadamente permisivas.

Es obvio la falta de previsión de las legislaciones sobre patentes Para

enfrenrarse con el hechá de que los seres vivos sean patentables, máxime

si renemos en cuenra la rapidez con que se desarrollan los acontecimien-

tos científcos que no sólo encuentran desprevenido el sector social (la ca-

pacidad de la sociedad para asimilarlo) sino también al sector jurídico (para

, .n. ,  un"  adecuada capacidad de regular lo) '

P o r t a n t o , . r . r . . . o r i o q u e l a ' * i t d " d r e c o n o z c a l o s b e n e f i c i o s y l o s

perjuicios de la nueva biotecnología y su potencial ' y el Derecho asuma y

reconozca como propio l" i.npo.i".rcia de esta y elabore las adecuadas di-

rectrices que ri jan su desarrollo'

L a B i o é t i c a ( c o m o l a é t i c a a p l i c a d a a l a b i o m e d i c i n a ) e s l a q u e d e b e
establecer dentro del Derecho lá, ,rro, adecuados respecto a la biotec.,o-

Iogía y, en concreto' respecto al Derecho mercantil '  los l imites a las pa-

tentes de materia viva.

E l e l e m e n t o m á s i m p o r t a n t e a t e n e r e n c u e n t a a l a h o r a d e r e g u l a r l a s
p"*n*, biotecnológi.", .t donde debe establecerse la frontera entre los

,.r.r,riuo. q,r. prr.d.n ser objeto de patente y los que no'

L^ por.rió., d. org".,i,mo' ittftr iáres en la escala taxonómica al hom-

bre mi.ripul"do, g.t-rZti.amente no debería representar.grandes problemas

de aceptació.,, má*i*. si tenemos en cuenta que- desde ancestro los ani-

-"1.. y plantas unaturalesu, es decir, no manipulados (en principio rne-

d ian tee l t r ueque ,pos te r i o rmen temed ian te lacompraven ta )s iemprehan
p.r,..r". iao ,ihoÁb." osrenrando sobre ellos títulos de propiedad, como

i, . l .".o de los ganaderos y los agricultores 37' Si su posesión se ha basa-

do en la importancia que esta rePresenta para el resto de la sociedad' pues

el cuidado y posterior ábt..r.i¿nie los distintos productos que nos ofrecen

aumenra .Í Úi.n.rr". social, en el caso de animales y Plantas transgénicas,

siempre que estos represenren un bien médico o científico que aumente nues-

tra calidad de vida en su aplicación, no debe representar su-repulsa'

El límite, Por tanto' ditría establecerse en el Hombre 38' Aquí' de nue-

37 Ver la polérnica desatr<la durante la e leboración de la propuesta de.Direct iva sobre

Invenciones Biotecnológicar l ,o 'no a lo que se <lenomina nPr iv i legio del  agr icul toru y

en rorno a los ganaderos .on un f r iu l t .g io s imi la¡ ,  s ienclo una de las causas que propic ia-

ron la no ap.oüación de la propuesta por el Parlatnento Europeo',

i8 Ent iendo por uHombre,  la especie,  es decir ,  t 'nro 
"  

Éo-b 'es como mujeres '  Ut i l i -

ENTRE EL N A C E R  Y  E L  M O R I R . . .
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vo deberiamos tener en cuenta los niveles, bien sean partes de este, mole-
culares, celulares u órganos como el propio ser humano.

De nuevo, un límite mínimo deberiamos esrablecerlo en la uti l idad so-
cial que pueda represenrar y el límite máximo en lo que pueda dañar al
ser humano como tai.

Desde el punto de visra de su uril idad, esta es manifesta en lo que res,
pecta al nivel ¡nolecular y celular: Ios estudios sobre estos dos niveles pue-
den representar grandes avances en la investigación de enfermedades y por
tanto en avances sobre prevención, curación y traramiento de estas. Pero
nos encontramos con el hecho de ser partes del cuerpo humano, que como
tales no represenran nada pero que en su conjunto (bien sean proteínas,
genes o células) consriruyen un ser humano.

En lo que respecra al nivel de órganos, su posesión es más conflictiva,
primero por no poseer ninguna novedad, con lo cual no reuniria uno de
los requisitos indispensables de las patenres. Segundo porque complicaria
enormemente los avances conseguidos en trasplantes de órganos, pues el
hecho de poseer un precio impedirian el acceso a esra rama de la sanidad
a aquellas personas que no pudieran pagar el precio establecido por ellos
vulnerando gravemenre el principio básico de la Igualdad y con ello rodos
los derechos humanos y fundamenrales vinculados a esre principio: dere-
cho a la salud, a una asistencia sanitaria adecuada, erc. El problema se com-
plica respecro a los órganos conseguidos por manipulación genérica en ani-
males (xenotrasplantes), pues esros si reúnen los requisitos legales para su
patente y como tales, pueden suponer una alternativa valiosa a la escasez
actual de órganos para rrasplantar.

Poseer seres humanos es un rema que hoy en día no admite discusión,
desde los tiempos en que se abolió la esclavitud. El momenro en que se
reconoció la imposibil idad de poseer el cuerpo en su conjunro y las vo-
luntades que este represenra gracias a su capacidad de raciocinio, supuso
también por la aplicación temporal a los nuevos aconrecimienros cienrí-
fcos que se desarrollan en la actualidad, la imposibil idad de poseer al hom-
bre en base a su esencia más intima: su genoma. Por tanto, el conocimienro
que se genere de este en base a las investigaciones desarrolladas bajo lo

zo el término por ser el más represenrativo, aunque quizás no el más edecuado del ser
humano, sea cual sea su sexo.

que se conoce como Proyecro Genoma Humano no podrá ser objeto de

p"r"t,", particulares al ser patrimonio de la Humanidad' y al responder

i. .rr" manera mejor a los fines que su obtención persigue'

En lo que respecta a los híbridos conseguidos por manipulación de se-

,., h'.r,,'".ro. aplicando técnicas de DNA recombinante 3e y consiguiendo

así seres -.r.1" de un hombre y de un mono, no cabe plantear el proble-

ma dentro del Derecho de patentes, ya que de por sí' este tipo de experi-

mentación no supera el l imite ético que se establece en el Derecho en ge-

neral: vulner" .or11pl.t"mente todos los principios sobre los que se basan

los dereciros h,r-"nor, véase Dignidad (tanto del Hombre como tal como

<lel ser híbrido creado), lgualdad y Libertad, pttes el f in que podrían tener

esros seres sería la .rp.rit^r.n,"ción o su uti l ización en funciones que no

fueran moralmente aceptables para desempeñar por un (ser humano su-

perioru.
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Cnlfrulo DEclMo

TA EUTANASIA Y SU TRATAMIENTO EN LOS TRIBUNALES

María Casado

En la actualidad determinadas actuaciones médicas pueden, al alargar

la vida de ciertas personas, convertirse en actos que prolonguen artif icial-

menre 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 riempos no estaban a nuestro alcance.

Ante esras circunstancias se plantea a menudo la cuestión de la eutana-

sia, entendiéndola como terminación intencionada de la vida de un Pa-
ciente, aquejado de una enfermedad grave o terminal, por voluntad del

mismo. Hay que tener en cuenta, además, que las sociedades actuales,
-al ser pluralistas y esrar consriruidas en la forma de Estado de Derecho,

no confesional-, no aceptan soluciones dogmáticas y unívocas para los

problemas de las personas, ni para los de la sociedad en su conjunto'

La posibil idad de decidir cuando no se desea seguir sometido a trata-

mientás que se consideran degradantes por determinados individuos, plan-

rea anre la Sociedad y anre el Estado de modo extreno cuáles son los lí-

mites a la auronomía individual y cuáles son las atribuciones del Estado

en cuanto a la protección de los mejores intereses de sus ciudadanos'

Los nuevos problemas precisan de una respuesra normativa que los tra-

te y que propicie soluciones aceptables paralamayoría de la sociedad' Pero'

.., mr.h", ocasiones, el tratamiento legislativo es lenro puesro que requiere

un tiempo de discusión social y de detate polít ico. Así sucede, principal-

mente, en 
"qrrellos 

temas -corno es el caso de la eutanasia- que afectan

" 
los .rp.ctos más íntimos de los seres humanos y en los que los princi-

pios y',,"lor.s estan tan implicados que dificultan la objerividad en los plan-

teamientos y en la dicusión colectiva.
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LA EUTANASIAY SU TRATAMIENTO EN LOS TRIBUNALES

María Casado

EnlaactualidaddeterminadasactuacionesmédicasPueden,a|a|argar
la vida de ciertas personas, converrirse en acros q,r. prolo.rguen aftificial-

mente la muerte y q";ñ;;;a los pacientes a sobrávivir en contra de su

voluntadyenunascond' ic ionescontrar iasaloscr i ter iosdedignidadque
hubieran podido ,,,,tt"i"' durante toda su vida' Este hecho nos coloca

frente a la posibilidad;;t;;;;; decidir cuestiones sobre el hecho y el

momento de la muerte' que en otros tremPos no estaban a nuestro alcance'

Ante estas .ir.r'r,t,t""tias se plantea a menudo la cuestión de la eutana-

s ia,entendiéndolaco-oterminaciónintencionadadelav idadeunpa-
ciente, aquejado ¿. * enfermedad grave o terminal' por voluntad del

mismo. Hay que 
""t' 

ttt cuenta' adlemás' que las sociedades actuales'

-al ser pluralistas y i"tt tt"ttit"id"' e" la forma de Estado de Derecho'

no confesion"l-, 
"";;pt* 

t"i"ti"nes.dogmáticas y unívocas para los

oroUt.^", de las person"', 
"i 

p"'" los de la sociedad en su conjunto'

"' L" p"tiurii¿i¿. deciáir to""do no se desea seguir t"T.tl*t a Úata'

mientosqueseconside.a,,degradantespordeterminadosindividuos,plan.
tea ante la Sociedad;;.;T-E;,".o á. modo extremo cuáles son los lí-

mites a la autonomli nli"ráJ y .,r,il., son las atribuciones del Estado

en cuanto 
" 

t" proat*iO" de los Áejores intereses de sus ciudadanos'

Los nuevos proUt.*"' p*ti'""-át una respuesta normativa que los tra-

,.;il-;;;Pi.L *r"ti""J' 
"ttpt"blt' 

p"'" l" t""yoría de la sociedad' Pero'

en muchas o."rion.r, ti*"-it"to leiislativo es lento Puesto.que requiere

un demPo d. ¿i,ttt'iJ"';;ti"l y dt dti"tt político' As? sucede' principal-

mente, en aquellos t;;;;-tt;o es el t"'á dt la eutanasia- que afectan

a los aspecto, -¿, iit'i^^o' it lo' seres humanol y :" 19: 3".t 
los princi-

pios y valores estan ,"" ñfit"¿os que dificultan la objedvidad en los plan-

i."*i.rr,ot y en la dicusión colectiva'
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mal que probase la contraria voluntad de Nancy Cruzan a ser mantenida
con vida con la ayuda de soporres vitales 2.

A partir de esta decisión, -en la que la mayoría de los jueces admitie-
ron que los individuos adukos, en uso de sus facultades, podían romar
disposiciones sobre si querían o no ser mantenidos con apoyos virales 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 aprobó, en 1990, una ley obligando a los hospitales que reciban fon-
dos federales, a informar a todos los pacientes de la legislación estaral en
esta materia y de las formalidades que deberán ser adoptadas para asegu-
rar el cumplimiento de su voluntad al respecto.

Inicialmente los padres de Nancy CnÜzaN soiicitaron al personal del
hospital en que estaba ingresada que rerirasen a su hija la alimentación e
hidratación artificial después de que, rras rres semanas de coma, cayera en
lo que se constaró como un estado vegetarivo persistente y de que las me-
didas de rehabil itación no dieran resultado positivo alguno, evidencián-
dose la falta de posibil idades de recobrar la consciencia. Dicho personal
se negó a hacerlo sin un mandamiento judicial, que fue .ecabado y oror-
gado  en  p r imera  i ns ranc ia .

Este Tribunal de Primera Instancia declaró que toda persona en rales
condiciones tiene el derecho fundamental garantizado por las constiru-
ciones Estatal y Federal a rechazar (cualquier procedimiento de prolonga-
ción de Ia agoníar. Se consideró además probado que Nancy había mani-
festado a Ios 25 años, a una compañera de habitación, que preferiría no
seguir viviendo en caso de que una enfermedad o accidente la incapacita-
sen para poder l levar una vida normal.

El Tribunal Supremo de Missouri anuló esta decisión negando a los
Srs. Cruzan el derecho a que decidieran nsubrogadamente, por cuenta de
Nar-rcy y considerando que su volunrad no estaba formalmente probada
mediante el testimonio presentado y dada la inexisrencia de declaración

: Según la prestigiosa e influyente Academia Americana de Neurología la alimenta-
ción e hidratación artificial constituyen un traramiento medico con lo cua.l pueden inte-
rrumpirse. En este sentido se orienran también las pautas de la Asociación Médica Ameri-
cana.

195

Sabido es que generalmente el cambio jurídico sigue al cambio social.
Esto es así especialmenre en el campo que aquí nos ocupa ya que los go_
biernos no se sienren generalmente impulsados a tomar decisiones con-
fl ictivas en temas de por sí tan sensibles. Por ello puede detectarse que en
numerosas ocasiones son los t r ibunales de jusr ic ia los pr imeros qu.  r . , r .n
obligados a adoptar soluciones que o bien fuerzan la legalidad vigente, l le-
vando la inrerpretación más ailá de la norma en el sentido de la demanda
social, o bien se ven obligados a denegar verdadera justicia material siguien-
do el rígido marco nornarivo. Todo ello redunda en una situación de ins.-
guridad jurídica y ocasiones de sufrimiento personal altamente indeseables.

En otras ocasiones grupos de presión pueden verse abocados a plantear
ante los r r ibunales cuest iones en las cuales lo  que en real idad se pretende
no es sólo la solución del caso concrero sino el obrener prec.deni.s y fo.-
zar Ia solución general de carácter normarivo.

Aunque de unos a orros sisremas jurídicos el papel de la jurisprudencia
difiere sustancialmente, podemos enconrrar .,riá..rt., coirrcidencras anre
el tratamiento del problema de la eutanasia por los rribunales en países de
la familia Romano-germánica y en los de common Law. Estas coinciden-
cias son esclarecedoras para el fondo del debare que nos ocupa.

^ 
En tal sentido puede proporcionar un valioso ejempro el análisis del

famoso caso de Nancy cRUZaN, -.de 26 años, que estuvo de 1983 a 1990
en coma anóxico, producido a consecuencia de las lesiones causadas en
un accidente de automóvil- y su comparación con orro de gran actuali-
dad en nuestro país: el de Ramón S¡upsono, -tetrapléjico q"ue pide asis-
tencia de los tribunales en su decisión de morir dignamente si., que su
médico o su familia puedan ser incrimin¿de5-, cuya última resolución
es precisamente de los Tribunales de Primera Instancia de La coruña.

. 
En el primer caso el Tribunal Supremo de Missouri negó a ros padres

el permiso para suprimir la sonda nasogástrica qn. -".,áía con ,rid" ,
Nancy en una discutida sentencia. Posteriorme.ri., . l  Tribunal Supremo
de los EEUU confirmó que el Estado de Missouri estaba lesitimado oara
exig i r , -  como de hecho lo hacía en su legis lac ión r - ,  unalv idencia for-

' A causa de un cambio en la fiscalía de Missouri, desde enero cle r993 esta política
ha cambiado, aceprandose que las familias de ros pacientes asunlan estas decisiones.
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escrita de la paciente. El Tribunal manifestó asimismo que las cuesriones
de política general concernienres a la vida y ra muerte i.b." or"rr.."rr.
ante las a¡gbl9a¡ repesentativas y no 

"rrt. 
lá, cuerpos judi.iJei

La revisión del caso anre la.corte Suprema de los Bsíados unidos pran-
teó la cuestión de si los derechos constitucionares de Nancy cnuraN po-
dían obligar al hospital a rerirar el tratamiento d.e prolong".ior, á. la vida
en tales circunstanci* ,; 

Tl 
Tribunal 

l"p..To asumió .., f" ,.n,..r.ia gran
parte de los supuestos de los que partía el Trrbunar d. tvti.rorrri. óonrid.-
ró que si bien en el derecho común y ros principios constitucionares se
establecen claramente las doctrinas der lonsentimiáto informado, no agre-
sión, derecho a la intimidad,... en base a ras cuales se permite J i.r¿irri¿,ro
en uso de nzón rechazar el tratamiento médico, -¿, 

"il¿ 
d. 

"ii 
exisren

dudas que requieren se_ respere la exigencia de manifesta.i¿r, roÁr ¿. t"
voluntad contraria si el Estado así lo-establece, como es el caso, y que se
:o":i9..t: 

esta legislación como conforme a la consdtu.i¿" ¿.'io, Er."-
oos unrdos.

. ffi.rT" que el interés de Missouri es el de la protección y la perserva-
ción de la vida humana, uindiscutible po, t"r,too. Se pone á. ,rr".,ifi.rto
que la opción que se plantea es de carácter definitivo, . irr.rr.rrible en elcaso de- que la decisión sea de finarizar la vida, y po, .ilo ,;;r;i;; funda-
mentado que sea tan exigente la carga d. l" prr.b" n. Rech""" t" r.rrr.rr.i"la posibilidad de que to-.n la decis"ión los'familiare, -¿rl*i-o-, .r, ¿._recto cle la lnteresada, aunque especifique que no consta nada en los aurosque permita dudar de que el padre y l" -"ár. de Nancy fr.r., ,rrro, .o__petentes progenitores.

3 Véase el texto de la sentencia <Missouri contra Cruzan, dictada el 14 de diciemb¡ede 1990 por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Dicho t¡ibunal estuvo presididopor el juez RrHNqursr y se adhirieron 
" 

,u 
"rg,r-*,".i¿" i"r;"..., üri,i, ,áffi;";O'Comlon y Sc¡,[a; erio, dos últimos rti.i.."" *"ror sus votos particulares concurren-tes. El juez Bn¡Nr.l¡¡ hizo constar un voro panicular dir...p"nt.,'Jq;r. r;;"ro'to,

ir:::::_M.^ ryr- y Br.lcruuN; por su pane, el juez SrrvrNs también hizo constar su votodrscrepante. un ¡esumen de esta sentencia puede consultarse * n. n^r* y i. noru*rou,(eds') Eatanasia' Los diremas morabs,ed. lriartínez Roca, Ba¡celon a, r992,pag. 19r y sigs.a Es interesante resaltar que puede partirse a. fr.rupu.*os absolutamente contrariosy estimar que es peor seguir viviendo en tares ci¡curistancias. véase R. DvonruN Er domi_nio d¿ h a¡da, pÁ Ar¡el,"sarcelona, iltla, p^g. i5l.

El juez O'CoNNoR suscribió el fallo, haciendo constar no obstante que

la decisión sólo establece que la Constitución permite que el Estado exija

pruebas formales, pero que nada impide que los estados desarrollen otros

sistemas de protección de la libertad individual. Todavla 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 Sceln, que tambien suscribió 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 habrla 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 invalidaría las garantías que conlleva el que las le-

yes tengan que ser aprobadas por una mayoria democrática.
El juez BRENNAN hizo constar un voto particular discrepante, al que

se adhirieron los jueces M¡nsrnll y BrarcuuN, en el sentido de que la

sentencia se basa en obstáculos de procedimiento que no deben primar

sobre la elección de morir con dignidad, ya que nel instante de la muerte,

en otro tiempo cuestión del destino, hoy día se halla en manos del

hombre...el 80% de las personas que mueren cada año fallece en institu-

ciones hospitalarias y quizás un70o/o de estos casos motivan una decisión

de mantener o retirar un tratamiento de prolongación...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

definición de ese marco. Es preciso recordar en qué sistema jurídico se

desarrolla este conflicto, no sólo por la diferente consideración del papel

del juez en el derecho anglosajón 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

agresión e intrusión corporal y el derecho de que sea el paciente y no el

médico quien decida.
El juez BRINN¡N rechaza también que el Estado sea garante de la vida

de Nancy si no era ese su deseo, ya que no existe ningún interés general

legítimo 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 decisión por cuenta del pa-

ciente es la que éste hubiera elegido, y también en la comprobación de la
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exclusión de motivos venales, que resulran perfectamente detecrables en
primera insrancia. Tambien rrata exrensamenre la cuestión de la exigencia
de unas determinadas formalidades escritas en la declaración de voruntad
al respecro, argumenros que resumen admirabremente los problemas Fác-
ticos de la posible generalización de los resramenros vitales.

El voto particular del juez SrEVeNs, también discrepante, basa su ar-
gumentación en que el Tribunal deja de lado el mejor interés de la mori-
bunda para centrarse en cuesriones formales ,.f....rt.s a la declaración de
voluntad, considerando además que Ia senrencia asume la finalidad didác-
tica de promover el respeto a la,rida, y señala que el caráct.. g.r..al .j.--
plarizante de la misma no puede perjudicar los intereses .Jnc..to. d. l"
paciente y su familia, ya que (...por encomiable que sea el interés del Es_
tado hacia la vida humana .,o p.,.d. fomentarlo apropiándose de la vida
de Nancy CnuzaN como símbolo para sus propios fi..r,. Explicita dicho
juez que n... las vidas no existen con abstracci¿n de 1", p...o.r". y preren-
der lo conrrario no es honrar la responsabilidad del grt"do ri.,o iroa.,".-la. cualquier Estado que quiera demostrar su compromiso para con la vida
puede hacerlo ayudando a quienes luchan activaÁente poi ra vida y ra sa-
lud; para este propósiro, por desgracia, nunca le faltarán oportunidades

lt-t 
qur haga falta el pretender ejemplarizar con casos trágicos como el de

Nancy CRuz¡Nr.
Finalmente se autorizó la desconexión de la sonda, el 14_XII_1990, re_

conociéndose por prime ra vez er derecho a suspender la arimentación e
hidratación artificial -considerándolas como una medicación-. Nancy
cruzan murió el 26 del mismo mes, después de casi ocho años de estado
vegetativo.

Es interesante señalar que en España, pese a la constatación de que con-

*::l 
de.análogo cará-er constituye' un hecho ..i,.."do .r, I".practica

hosprtalaria, hasra abril de 1993 no se habían planteado ante los iribuna_
les casos semejantes.

La Primera solicitud de este tipo se presentó en Barcelona, uti l izando
el cauce procesal de la Jurisdicción voluntari", el 30 de abril de 1993.
El solicitante, Ramón SAN''EDR., a consecuencia de un accidenre ocu-

:rldo 
el 23. de agosto de 1968, quedó parapiéjico y ,.,di¿t;o 

" 
.",rr"

de un seccrón medular, pedía que se aurorizase a su médico ie ."b...."
a que le suministrase los medicamenros necesa'os para morir sin dolor-sin que ello le acarrease consecuencias penales á. ,rr.grr., ,*"-, ,que se,resperase su derecho a no ingerir alimento po. ^iio. .r"t.r."l.,
ni artificiales.

Antes de admitir demanda eI juez encargado pidió informe al fiscal,

como es corriente en cuestione, q,r. p,r.d"., 
"f..t"t 

a los derechos funda-

mentales; podía además presentarse una cuestión de competencia' como

de hecho zucedió, dado que el solicitante es gallego'

E l l g d e j u n i o e l M a g i s t r a d o T i t u l a r d e l J u z g a d o d e P r i m e r a l n s t a n -
cia Número 5, de lo .i,r i" l, I l .r,o. Sr, Victoriano Dolr¡lNGo LoneN resol-

vió no admitir a trámite la petición' El rechazo se fundamentó en la in-

viabil idad constitucional de la petición de fondo' ya que el silencro cons-

titucional no faculta para declarar nin genereu la existencia de un dere-

cho fundamental en tal sentido, mientras que sí existe la prohibición ge-

neral, que alcanza tambien a jueces y méáicos' de colaborar al suicidio

ajeno.
En los razonamientos jurídicos aducidos se recoge el informe.del f iscal

y ,. ,.ñ.1" que la jurisdicción civil uti l izada y el cauce3t":tt l elegido'

l la uj.r. isdicción íolu.rrariar-, no son los adecuados. También se seña-

la la iícompetencia territorial del mencionado juzgado y en consecuencia

declara no se admite a trámite el expediente'

Frente a esra resolución se presentó auto de apelación ante Ia Sección

14 áe laAudiencia Provincial de Barcelona integrada por los Ilmos sres.

Magistrados: Juan Pocu, José Francisco VALLS y Enrique ANcr-to't '  quie-

nes"el 28 de iebrero de tíg4 resolvieron confirmar el auto apelado uti l i-

zando análogos razonamientos jurídicos, insistiendo en el tema de la com-

petencia y del cauce procesal uti l izado'

El Tribunal .or,ri i .r" que (no es función de los tribunales suplir o re-

l lenar vacíos u omisiones del ordenamiento jurídico)' y que ( correspon-

de al Poder Legislativo impulsado y motivado desde los cauces políticos

de expresión y iarticipación, propios de un Estado de Derecho democrá-

ticamente constituído, p..rrio, los .or..spondientes trámites, el dictar o

promulgar la pertinente y necesaria norma, con todas las garantías de re-

pr....t,iri,ridá colectiva que se insertan y derivan del debate parlamenta-

iio, expresión viva, directa y plural del sentimiento socialu'

Es interesante señalar qn. .r, ambas resoluciones se insiste en que' si

quiere, ei Sr. Sampedro se puede dejar morir de hambre y en que esta es

uuna facultad natural y esencial integrada en el contenido jurídico de Ia

p rop iape rsona ) , y r . . i , " i nc luso laSen tenc iade lT r i buna lCons t i t uc io -
.,"1 d. i7 dr¡unro de 1990. Estas dos últimas cuestiones -la posibil idad

de dejarse -ori, de hambre y el papel de los tribunales- estaban tam-

bie., ir.r.n,es en la 
".gn-..,t"t i in-de 

la mencionada sentencia del Tri-

b,.r.r"i S.tp..mo de los Estados Unidos en el caso Nancy Cnuz¡N'
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Habida cuenta del especial cauce utilizado en la demanda del caso Sam-
pedro, laJuridisción Voluntaria como se ha dicho, esra decisión de la Au-
diencia de Barcelona ponía fin a la vía ordinaria y solo cabía la interposi-
ción de Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional, recurso que
fue presentado el 17 de marzo de 1994. Se invocó la infracción de los
preceptos 10, 15 y 20 de la Constitución española especificando que nEl
objeto del amparo es que, dado que el derecho a morir con dignidad es
un derecho fundamental de la persona, es decir un derecho consrirucio-
nal, el ejercicio de tal derecho no puede ser impedido por una norma de
rango inferior (art.409 de Código penal), tal cual es el auxilio al suici-
dion 5. También se hacía hincapié, en el punto rercero del desarrollo jurí-
dico de los motivos, en el paradigma de que n..si todo lo que no está ex-
presamente prohibido está permitido y se riene derecho a hacerlo esto debe
ser completado con la consideración de que...tan sólo puede prohibirse
aquello que resulte transcendente para las libertades ajenasr 6.

La Sala Segunda de la Sección Tercera del Tribunal Consritucional, con
fecha 18 de julio de 1994, declaró la no admisibilidad del Recurso por
considerar que, probada la incompetencia territorial alegada por la Au-
diencia de Barcelona, el demandante debía de acudir al tribunal compe-
tente por razón de territorio. También el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, adonde se dirigió a conrinuación la representación de Ramón
S¡tr,tp¡DRo, esrimó que no se había cumplido el requisito previo de agotar
la vía interna.

Llevado el caso a los tribunales gallegos, el 9 de ocrubre de 1995 el
Jvgado de Primera Instancia de La Coruña ha dictado Auto en que se
considera que no ha lugar a lo solicitado por SAvttDRo. La argumenra-
ción de los fundamentos jurídicos utilizados enrra en el fondo de la cues-
tión de manera mucho mas profunda y valerosa de lo que se había hecho
en las anteriores ocasiones en que se habfa planteado el caso.

t El texto completo del mencionado recurso, asf como las resoluciones anres mencio-
nadas sobre el caso de Ramón S¿vpsono, pueden verse en La mort en hs ciencies socials,
María c¿sapo y Graciela s¡nRrnre eds., universidad de Barcelona Gráficas Signo, r995.
la cita corresponde a la pág. l3G.

6 Op. cit. pág. 138.
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Considera el juzgador que en la demanda se encierra la doble petición
de autorizar unos tratarnientos paliativos que no es necesario autorizar pues
se contemplan en el Código Deontológico y en la misma ley General de
Sanidad y, por otra parte, la petición de autorizar un tratamiento que le
produzca la muerte, solicitada, asumida de manera libre, voluntaria y res-
ponsable. Además, constata personalmente en el acto de reconocimiento
judicial tanto la seriedad de la petición como la imposibilidad de S¡vp¡-
DRo para hacer nada por si mismo.

En el tercero de los fundamentos jurídicos de la sentencia se explicita
que si desapareciera la figura del auxilio al suicidio del Código Penal po-
dría quedar impune dicha pretensión, pero que entre tanto no puede el
juez destipificar una conducta que regula y castiga dicho código. Por otra
parte (En cualquier caso entiende este juzgador que de 

'lege 
ferenda' es

preceptiva una regulación jurídica que delimite con claridad el ámbito de
lo prohibido y lo permitido a fin de garantizar la seguridad jurídica. Sólo
de esta forma las personas implicadas -médico, paciente, parientes...-
en situaciones como la presente podran actuar siempre dentro de los lími-
tes permitidos sin temor a una sentencia penal...r, y se refiere al tratamiento
previsto en el proyecto de 1992.

Efectivamente, el día 23 del noviembre se publicó en el BOE el nuevo
Código Penal, -que entró 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 eutanásicas, siempre que se den determinadas cau-
telas tendentes a asegurar el consentimiento 7.

El 19 de noviembre de 1996, -s5¡¿¡de ya vigente, por consiguiente,
el nuevo Código Penal-, la Audiencia Provincial de La Coruña dictó Auto

7 El nuevo Código Penal establece la siguiente regulación: An.143.4. "EI que causa-
re la muerte o cooperare activamente con actos necesarios y directos, a la muerte de otro,
por petición expresa, ;eria e inequívoca de éste, en el caso de que la víctima sufriera una
enfermedad grave que hubiera conducido necesariamente a su muerte, o que produjera
graves padecimientos permanentes y diflciles de soportar, será castigado con la pena infe-
rior en uno o dos grados a las señaladas en los números2y 3 de este artlculoo.
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desestimando el recurso apelación interpuesto por la demanda y confir-
mando la resolución de 9 de octubre de 1995 dictada por el Tribunal de
Primera Instancia.

La decisión sienta sus fundamentos jurídicos en una interpretación del
artículo 15 de la Constitución que principalmente se basa en la efectuada,
a su vez, por el Tribunal Constitucional en las famosas senrencias 53185,
referente al constitucionalidad de la despenalización del aborto, y en las
120190 y I37190, a propósito de la huelga de hambre de los Grapo.

Considera esencial el fundamento iurídico 7 dela senrencia 120190 en
que se establece: uTiene, por consiguiente, el derecho a Ia vida un conre-
nido de protección positivo que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya el derecho a la propia muerre. 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 manifestación del nagere licerer, en cuanto que
Ia privación de Ia vida propia o Ia aceptación de la propia muerte es un
acto que la ley no prohibe y no, en ningún modo, un derecho subjetivo
que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder público para
vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho me-
nos, un derecho subjetivo de carácter 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 Constitución garanrice en su artículo 15 el derecho a la
propia muerte)).

De la lectura de este mismo rexto, que se recoge en el Auto, se eviden-
cia que pueden existir otras interpretaciones más favorables a los intereses
de la petición de Ramón S¡vtpEoRo. No parece ilícito restringir el ámbito
de aplicación de la interpretación realizada por el Tribunal Constitucio-
nal a aquellos casos en que, -como ocurría en el litigio para el que ruvo
Iigar el pronunciamienro-, exisran deberes específicos por parre del Es-
tado, derivados de la especial relación de custodia que lleva aparejado el
encarcelamiento. Y considerar que, en consecuencia, desaparecidas esas cir-
cunstancias la interpretación pueda ser otra.

La Audiencia de La Coruña utiliza a continuación un argumenro nor-
mativo que le hace desesrimar el recurso: tanto el artículo 409 del Código
Penal antiguo,-vigente en el momento de interponerse la demanda-, como
eI I43 de nuevo penalizan el auxilio al suicidio; además el párrafo 4." de
este tipifica de manera precisa la petición del demandanre y esrablece una
rebaja de la penalidad.

ENrn¡ ¡r- NAcER Y EL MoRrR..

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-
nión pública para abordar una cuestión que, para muchos, era decidida-
menre urgenre. Y una vez emprendida la reforma esta ha sido insuficiente
y se ha instrumentado además a través de una medida casi vergonzante en
sus planteamientos, -la rebaja de pena-. Por otra parre se omite el re-
conocimiento y la regulación de la posibilidad de la objeción de concien-
cia del personal sanitario implicado.

lJna vez más se ha dejado pasar la oportunidad de resolver jurídica-
mente un problema ético y social de gran envergadura, articulando tími-
das medidas que a nadie contentan, en vez de tratar la cuestión en pro-
fundidad recogiendo las orientaciones elaboradas por la doctrina, en nues-
tro país y en el derecho comparado 8.
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