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Presentacion

El Manual de bioética laica que presentamos es el resultado de largos anos de-
dicados a la docencia y la investigacién. Esta experiencia acumulada es la que
nos permite ahora sintetizar en esta obra los temas clave de esta nueva discipli-
na. La bioética, si bien fue cuestionada como drea especifica de conocimiento
en sus origenes, tiene hoy asegurado su lugar en los planes de estudio de la
mayoria de las universidades, tanto en las facultades de filosofia, derecho, bio-
logia, medicina o enfermeria, como en las escuelas de ingenieria y otras disci-
plinas técnicas.

Nuestro libro se propone proporcionar la informacién necesaria para los
alumnos de los grados y posgrados que imparten la materia. Pretende hacerlo,
ademds, de una forma critica que permita al lector la elaboracién de un pensa-
miento propio. Entendemos que la docencia universitaria se debe encaminar
a proporcionar un marco de conocimientos y argumentos que capaciten a los
alumnos —ademds de para aprobar las asignaturas— para desarrollar ideas
propias y participar en el debate social informado; precisamente porque esto es
lo que dotarfa de calidad a una democracia como la que deseariamos tener.
Evidentemente, lo que acabamos de indicar para los alumnos también rige
para cualquier interesado en las cuestiones bioéticas, que por su naturaleza nos
afectan e interpelan como ciudadanos.

Los autores de este manual formamos parte de un grupo potente y con
fuertes senas de identidad. Nuestro trabajo se inserta en la linea que la doctora
Casado inicié hace casi seis lustros en el Observatorio de Bioética y Derecho
—Ciétedra Unesco de Bioética—," centro de investigacién de la Universidad
de Barcelona, que lleva a cabo su actividad de manera interdisciplinar y desde
puntos de vista laicos. Su presencia se puede constatar tanto en el aspecto sim-

' El OBD se cre6 en 1995 y desde 2007 es sede de la Cdtedra de Bioética que fue concedida a la docto-
ra Casado por la Unesco; forma parte de la Red Unitwin, de educacién superior de la Unesco, y es la
tnica en Espafa de las once actualmente existentes en el mundo. Nuestro equipo se consolidé en
torno al méster de Bioética y Derecho, cuya andadura se inicié en 1995 y, desde entonces, ha venido
impartiéndose ininterrumpidamente. Mds informacion en www.bioeticayderecho.ub.edu.
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bélico como en el préctico, asi como en el plano nacional e internacional. El
trabajo en red ha permitido compartir conocimientos entre diversos grupos
internacionales. Especialmente, la creacién de lazos con Iberoamérica ha enri-
quecido y retroalimentado los debates, dato reflejado en las redes, proyectos de
investigacién y publicaciones del grupo, especialmente en la Revista Bioética
y Derecho, donde han confluido los estudios y andlisis de numerosos investiga-
dores de ambos lados del océano Atldntico.

Entendemos que la bioética es un campo de conocimiento que requiere
planteamientos plurales y sélidos soportes cientificos para analizar las conse-
cuencias éticas, legales y sociales de la biotecnologia y la biomedicina. Unir a la
palabra «bioética» la palabra «derecho» pretende aludir no solo al ordenamiento
juridico —que se utiliza como hilo conductor a la hora de analizar los proble-
mas—, sino a la idea de que los derechos humanos reconocidos en los textos
internacionales constituyen el suelo ético minimo desde una perspectiva laicis-
ta. Nuestro objetivo es suministrar informacién, argumentos y propuestas que
fomenten la autonomia y la responsabilidad, para que las decisiones bioéticas
redunden en la construccién de una sociedad mds transparente y democrdtica.

La idea de que ciertos limites no deben transgredirse; que la dignidad hu-
mana es el tltimo eslabén de nuestra civilizacidon; que los progresos deben reper-
cutir en la humanidad en su conjunto, evitando que se privaticen los beneficios
y se colectivicen los riesgos; que debemos impedir la emergencia de novedosas
fuentes de poder, a cudl mds depredadora, basadas en la tecnologia; que los
dilemas morales no puede resolverlos el mercado, pero que a la vez el progreso
no debe ralentizarse por dogmas y creencias irracionales; que la figura del cien-
tifico emprendedor dista de la idealizada e ingenua visién que se transmite so-
bre la actividad investigadora; que la ética es politica; que el derecho es ideologa;
y que no tenemos ninguna fuente externa, ni pretérita, que nos guie ni nos
alumbre en este inesperado, insospechado y exponencial avance tecnoldgico
que se ha producido en las dltimas décadas es lo que ha llevado al actual desa-
rrollo de la bioética como marco de reflexién interdisciplinar para los desafios
inherentes a la biomedicina y la biotecnologfa.

El contexto de incertidumbre ante el devenir tecnocientifico justifica que
los problemas de la bioética deban ser debatidos por toda la sociedad, con el
objetivo ultimo de lograr un consenso lo mas amplio posible, requisito impres-
cindible para una convivencia basada en el respeto al pluralismo democritico.
La busqueda de reglas de juego que resulten aceptables para la mayoria de los
ciudadanos, con independencia de sus opciones ideoldgicas, no solo es la base
del Estado de derecho, sino una precondicién para la resolucién de los innu-
merables problemas que generan los avances tecnoldgicos. La globalizacién ha
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traido consigo un contexto distinto para la bioética; hoy los principales proble-
mas ya no se centran tanto en la autonomia de los pacientes como en la justicia,
y los conflictos tienen tanto que ver con el impacto de la ciencia y la tecnologia
como con el del dinero. La ideologia neoliberal ha acarreado una desigualdad
creciente en el acceso a la atencién sanitaria y a los beneficios de la investiga-
cién. Se han minimizado los mecanismos de proteccién social y el «estado de
bienestar» se estd privatizando.

El paso de pacientes a ciudadanos que reivindicdbamos ha derivado en la
transformacién de los ciudadanos en consumidores, y, por eso mismo, las per-
sonas, los grupos y las poblaciones son ahora mds vulnerables que antes.” En el
momento actual de neoliberalismo desbocado que promueve una falsa libertad
—porque cuando el individuo carece de recursos econémicos, no tiene liber-
tad de elegir—, es cada vez mds necesario apelar a la solidaridad y a la cons-
truccion de valores que puedan ser compartidos.

En este sentido, el derecho establece unos minimos para la convivencia
y, precisamente, el punto de partida es el respeto a los derechos humanos reco-
nocidos. Ahora bien, ;contamos con suficientes garantias?

En nuestra temdtica, el Consejo de Europa, como organismo especialmente
encargado de velar por el reconocimiento y la efectiva proteccién de estos de-
rechos, ha tratado de ofrecer un «derecho comiin» y de armonizar las legislacio-
nes en el dmbito internacional en materia de bioética, y ha contado ademds
con un Comité ad hoc para cumplimentar esta labor. Con su especial dedicacién
a la proteccién de los derechos humanos, ha elaborado numerosas resoluciones
sobre los derechos de los enfermos, de los moribundos, sobre la eutanasia, la
donacidén de 6rganos, los trasplantes, el sida, la investigacién con humanos,
la reproduccién asistida, la ingenierfa genética o los bancos de datos, y ha pro-
movido la elaboracién del Convenio Europeo de Derechos Humanos en me-
dicina y biotecnologfa, de gran relevancia por constituir un punto de referen-
cia tanto para el continente como para los paises no europeos.

En esa misma linea armonizadora, la Conferencia General de la Unesco
adopté en Paris, el 19 de octubre de 2005, la Declaracién Universal sobre Bioé-
tica y Derechos Humanos, con el objetivo de guiar la instauracién internacio-

* Recientemente, hemos prestado una especial atencidn a esta temdtica en Casapo (coord.) et al.
(2015). Bioética, derecho y sociedad. Madrid: Trotta (primera edicién 1998), en Casapo (coord.) (2009).
Casapo, M. (coord.). «Sobre la dignidad y los principios. Andlisis de la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos de la Unesco» Civitas; y en Casapo, M. (coord.) (2016). De la soli-
daridad al mercado. El cuerpo humano y el comercio biotecnoldgico. México: Fontamara (reedicién
Edicions de la Universitat de Barcelona, 2017).



14 MANUAL DE BIOETICA LAICA (l). CUESTIONES CLAVE

nal de principios comunes para toda la humanidad respecto a las cuestiones
éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida y las tecnologias
conexas, teniendo en cuenta sus dimensiones sociales, juridicas y ambientales.
Se trata del tercer texto normativo elaborado y adoptado por la Unesco en
materia de bioética. El primero fue la Declaracién Universal sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos, que la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopté en 1997, coincidiendo con el cincuentenario, que se celebraba
al afio siguiente, de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; y el segun-
do fue la Declaracién Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, que
se adopt en 2003 para establecer los principios éticos que deben regir en el uso
de datos genéticos obtenidos a partir de muestras bioldgicas.

Por lo que se refiere a nuestro pais, el ordenamiento juridico cuenta con
numerosas normas que asumen los problemas contemporaneos de la bioética,
como la Ley de técnicas de reproduccién Humana Asistida, la Ley del Tras-
plante, la Ley de Investigacién biomédica y, sobre todo, la Ley de autonomia
del paciente, que consagra un modelo de relaciones médico/paciente basado
en el principio del consentimiento informado y en el respeto a la autonomia
de este ultimo.

Parte de esa normativa ha sido inspirada por los Documentos elaborados en
el mencionado Observatorio de Bioética y Derecho durante las dos dltimas
décadas, inspiracion que estd en consonancia con nuestra idea de que la bioéti-
ca no es solo una disciplina académica o clinica, sino que debe promover la
mejora de la sociedad en que vivimos. Creemos que impulsar cambios norma-
tivos es uno de los mecanismos de influencia mds efectivos que existen, y esto
explica nuestra vocacién publica y la insistencia del Observatorio en publicar
dictdmenes e informes con recomendaciones en abierto. De ahi también la re-
levancia que le otorgamos a la formacién juridica y argumentativa en la docen-
cia que impartimos, con objeto de capacitar al alumnado para modificar la rea-
lidad en la que viven.

Con todo este bagaje, persuadidos de que la educacién constituye un pilar
fundamental para contar con una ciudadania realmente democratica —libre
y responsable—, hemos dedicado nuestro esfuerzo a la ensefianza de la bioé-
tica en diversos 4mbitos académicos y profesionales. Ahora damos otro paso
publicando el manual que tienen en sus manos. Con él pretendemos acercar el
conocimiento de la bioética y sus debates a todos aquellos que se interesan por
la materia con un enfoque laicista.

Desde esta perspectiva, hemos elaborado este Manual de bioética laica,
cuyo primer volumen recoge los temas centrales y ya cldsicos de la bioética
como 4rea de conocimiento: sus caracteristicas y especificidades, su temdtica,
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su origen, los valores, principios y derechos en que se enmarca, asi como los
dmbitos mds importantes de que se ocupa la disciplina, desde el origen hasta el
final de la vida, incluyendo la salud sexual y reproductiva, la interrupcién vo-
luntaria del embarazo, la reproduccién asistida, la eutanasia, los trasplantes de
6rganos y medio ambiente. Las cuestiones que suscita la investigacién, las nue-
vas tecnologias genéticas, las biotecnologias, la nanotecnologia, la inteligencia
artificial y los Big Data (los macrodatos), asi como los derechos de los ciudada-
nos en sanidad, el alcance de la objecién de conciencia y el papel de los comités
de ética, serdn objeto, en su momento, de un segundo volumen.

El libro puede ser usado como base de la docencia en la ensefianza aca-
démica reglada, pero también permite el aprendizaje auténomo debido a que,
a través de su lectura atenta, se transita por los temas bésicos de la materia y se
proporciona al lector los elementos fundamentales de informacién y debate.
Unir brevedad y rigor constituye una dificultad a la que nos hemos enfrentado
en cada uno de los temas tratados a lo largo de los diversos capitulos de este
manual. Si bien es evidente que, dentro de las limitaciones de espacio de un
libro como este, no pueden ser tratados todos los aspectos de cada problema,
nuestra aspiracién ha sido suministrar de manera sistemdtica las informaciones
y los argumentos mds relevantes para permitir que cada lector pueda reflexio-
nar sobre ellos y se forme una opinién propia. Si hemos alcanzado con éxito el
objetivo, corresponde juzgarlo a los lectores.

Maria Casapo
MANUEL JEsUs LorEz BARONI
Barcelona y Sevilla, verano de 2018






1 El objeto de la bioética

1. INTRODUCCION'

El término «bioética», aunque aparentemente consolidado, presenta inconve-
nientes diversos no solo por la amplitud conferida a la denominacién, sino tam-
bién porque los problemas que engloba son mds de naturaleza politico-juridica
que ética. La cuestién clave se centra en si hay que regular o no las posibilida-
des que nos brindan las tecnologfas «bio», y de hacerlo, en qué sentido. Se trata de
problemas que, al no tener una respuesta social univoca, desembocan en una
demanda de legislacién y eso deviene en una tipica cuestién propia de la axio-
logia juridica: cudles son los valores que debemos proteger y cémo debe hacer-
se. Ante la posibilidad de intervenir en los procesos bioldgicos hay discrepancias
sociales que generan conflictos, y son estos los que requieren de la intervencién
del derecho para establecer los limites a la libertad de actuacién individual.

Las normas juridicas poseen una evidente relacién con las morales —aun-
que no dependan de la ética para su configuracién—, y a lo largo de los siglos
el andlisis de estas relaciones ha sido una cuestién central del pensamiento fi-
loséfico-juridico. Nuestro planteamiento parte de la constatacién del pluralis-
mo moral de la sociedad y del hecho de que ese pluralismo no solo es un hecho,
sino que es un valor constitucionalmente protegido. Pero al mismo tiempo
estamos en contra del escepticismo en los valores, en el sentido de que consi-
deramos que es posible argumentar racionalmente en ética y que pueden esgri-

1

Este capitulo reelabora cuestiones tratadas en Casapo, M. (coord.) (1996). «La bioética», en Mate-
riales de bioética y derecho. Barcelona: Cedecs Editorial; Casapo, M. (coord.) (1998). Nuevo derecho
para la nueva genética. Bioética, derecho y sociedad. Madrid: Trotta. La segunda edicién se ha publi-
cado en 2015; Casapo, M. (comp.) (2007). Nuevos materiales de bioética y derecho. México: Fonta-
mara; Casapo M. (coord.) (2000). Hacia una concepcion flexible de la bioética. Estudios de bioética
y derecho. Valencia: Tirant lo Blanc; y en LorEz BaroNI, M. J. (2011). «Los principios no originarios
de la Bioética», en Revista Argumentos de Razdn Técnica, n.° 13, pgs. 113-149; LOPEZ BarONI, M. J.
(2013): «Las Bioéticas Laicas», en Argumentos de Razdn Técnica, n.° 16, pags. 121-161; LOPEZ BaRO-
NI, M. J. (2013): «Etica y Moral en la Bioética», en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho,
n.° 27, pags. 96-120.
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mirse «buenas razones» a favor de las opciones que se elijan. Frente a las pos-
turas de relativismo extremo, la posicién de la que aqui partimos implica la
posibilidad de dilucidar racionalmente si los juicios morales que sostenemos
son correctos. Frente a las posturas que preconizan la existencia de verdades
absolutas e incontrovertibles, se propone que cualquier juicio moral esté sujeto
a la discusién y a la critica racional.

Los planteamientos, individuales y sociales, pueden, por otra parte, partir
de la confianza y la fe en el «progreso bienhechor o de la desconfianza radical
ante la «ciencia deshumanizada». Frecuentemente, se plantean las cuestiones
como conflictos de actitudes globales; es facil verlo al tratar sobre la eutanasia,
el aborto o la consideracién de los limites de la ciencia. Pero esos conflictos
«radicales» también se dan en otros campos: en las opciones politicas, por
ejemplo, y hemos aprendido a compatibilizarlas jquizd tras siglos! Estas visio-
nes de conflictos de absolutos, que sostienen importantes pensadores y deter-
minados sectores de opinién, no son un buen punto de partida para analizar
las cuestiones y aprender a compatibilizarlas, cosa que hemos de hacer necesa-
riamente. Tal vez sea en este tipo de situaciones donde mejor se pone a prueba
la tolerancia de las personas y de las sociedades: la tolerancia como tdctica no
es lo mismo que la tolerancia como actitud.

Muchas de las discrepancias en los diversos sentidos que se otorgan a tér-
minos clave, como los de «persona», «dignidad», «vida», etc., lo que, ademds de
colocarnos en un incémodo compromiso, puede suponer un problema para
iniciar el debate bioético. Por ello, lo primero seria elucidar su sentido y trans-
mitir dichas preocupaciones a los ciudadanos, ya que las cuestiones de la bioé-
tica son, también, cuestiones de naturaleza politica.

Esto plantea el problema del acuerdo moral, del consenso en ética y de su
valor. ;Existe 0 no desacuerdo en los principios morales? En todo caso, ;pue-
den coexistir visiones diversas? La discusién entre las posiciones universalistas
y las que hacen hincapié en la diversidad y el pluralismo es de la més plena
actualidad. En nuestra opinién, el principal problema estriba en que la ética
y el discurso moral «civil», o laico, no tienen aiin construidas respuestas a los
problemas de la bioética, mientras que, por el contrario, la teologia si tiene
respuestas dogmadticas que cuentan con el aval de siglos de utilizacién sin fisu-
ras. Ello nos lleva a la conveniencia de acudir a las pautas que proporcionan los
derechos humanos para enmarcar estas cuestiones, aun sabiendo la dificultad de
acuerdo sobre los mismos en el nivel teérico de reconocimiento y de su funda-
mentacién (sin entrar en el de su violacién o respeto).

De hecho, una de las principales caracteristicas de estas dos tltimas déca-
das es la proliferacién de comités de bioética y entidades andlogas en univer-
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sidades, centros de investigacién, paises y organismos internacionales, en res-
puesta al imparable avance de la biomedicina y la biotecnologfa, a la necesidad
de afrontar de forma multidisciplinar los retos que se presentan y a la plurali-
dad de opciones morales con que se afrontan estos (por ejemplo, los Comités de
Bioética de Espana, de Francia, de Portugal, de Catalufa; la Comisién Nacional
de Bioética de México, la Comisién Nacional de Etica Biomédica de Argen-
tina; el European Group on Ethics in Science and New Technologies (EGE)
de la Unién Europea, el Comité Internacional de Bioética de la Unesco, el
Nufhield Council on Bioethics de Gran Bretafa, etc.). Incluso ha habido reu-
niones ad hoc de las Academias de Ciencias para tratar exclusivamente cues-
tiones bioéticas, como la que celebraron conjuntamente la Academia Nacio-
nal de Ciencias y la Academia Nacional de Medicina norteamericana, la Real
Sociedad de Londres para el Avance de la Ciencia Natural y la Academia de
las Ciencias China, en diciembre de 2015, para analizar las implicaciones éti-
cas de la técnica de edicién genémica CRISPR. Este tipo de comités y reunio-
nes son una consecuencia directa de lo que estamos exponiendo: la pluralidad
de posiciones morales y la necesidad de consensuar reglas minimas de cardcter
universal.

Por otro lado, si tenemos que decidir conjuntamente qué humanidad que-
remos formar y no logramos un modelo comun, puede ser positivo y prictico
partir de la critica de lo que no queremos ser. En este sentido, Lucien Séve pro-
pone como objeto de la bioética el contrario kantiano: «critica de la razén
impura», continuamente transformandose en experiencia. Para este destacado
miembro del Comité Nacional de Ftica francés (en el que hace décadas convi-
ven diversas familias morales que han conseguido llegar a acuerdos), el objeto
de la bioética es asegurar el respeto, a través de las innovaciones tecnolégicas, del
ser humano. ;Qué se quiere decir al hablar de persona y de respeto? ;Cudl es la
solucién que adoptamos ante la polémica del progreso? Ante la irrupcién cons-
tante de novedades posibles hay que pensar el mundo que queremos. Asi, tras
la ética derivamos necesariamente en la politica.

2. ESPECIFICIDAD DISCIPLINAR DE LA BIOETICA

Partiendo de las lineas seguidas en las tltimas décadas, estimamos que las ca-
racteristicas especificas que podemos atribuir a la bioética, coincidentes o no
con otros paradigmas, son las siguientes:
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2.1. Interdisciplinariedad

La mayoria de los problemas que se analizan en bioética trascienden los cam-
pos del conocimiento tradicionales e intersecan diferentes disciplinas.

Esta caracteristica conlleva que nadie pueda dominar realmente los innu-
merables entresijos de nuestra disciplina, que ademds estdn en continuo creci-
miento. Por ese motivo, resulta mds necesaria que nunca la siempre anhelada
imbricacién entre las humanidades y las ciencias.

Se podria sostener que la bioética contempordnea rema a contracorriente
del sistema tradicional de aprendizaje universitario. En una carrera de Derecho
es practicamente impensable que los alumnos tengan que aprender genética, de
la misma manera en que resulta inaudito que un biélogo o un médico se en-
frente a cuestiones filoséficas o juridicas. En bioética sucede justo a la inversa,
ya que resulta imposible argumentar con un cierto rigor sobre un problema sin
tener en cuenta conocimientos que exceden a los que se adquirieron en su dia
en cualquier especialidad. Por ello, nuestra disciplina obliga a mantener un
didlogo respetuoso entre especialistas de diferentes campos del conocimiento,
forzéndonos al siempre perturbador ejercicio de escuchar puntos de vista que
nunca antes nos habiamos planteado en el estrecho marco de nuestro reducido
circulo del conocimiento.

En resumen, didlogo, humildad, respeto y curiosidad intelectual son im-
prescindibles en el zurrén del bioeticista. De otra manera, dificilmente podre-
mos enfrentarnos a una realidad que siempre avanza mds rdpida que nuestra
capacidad de asimilacién y comprensién.

2.2. Caracter global

Aunque en sus origenes la bioética se enfrenté a problemas de dmbito local,
hospitalario, que afectaban a pacientes concretos, con sus vivencias y caracte-
risticas personales, pronto se observé la necesidad de establecer reglas que tras-
cendieran este marco, con el objetivo tltimo de lograr un minimo comun
denominador para colectivos cada vez mds amplios. Asi, de la figura del do-
liente con su singularidad vital se pasé al de colectivos afectados por la misma
enfermedad; de ahi, al de los ciudadanos de un determinado Estado, etc., hasta
aspirar en estos momentos a igualar a la humanidad en sus derechos y deberes
frente a la biomedicina y la biotecnologia.

Estas pretensiones de universalismo se han retroalimentado con los pertur-
badores interrogantes que suscitan los avances de la tecnologfa, que nos obli-
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gan a tomar conciencia de que los retos del presente afectardn tanto a las gene-
raciones venideras como al resto de los seres vivos que cohabitan con nosotros
en este planeta. Por ello, quizd el mayor reto de la bioética contempordnea sea
hallar la forma de consensuar reglas, protocolos y minimos universales y co-
munes para todos los seres humanos.

2.3. Laicidad

Como analizaremos mds adelante, el neologismo «bioética» nacié vinculado,
aunque fuese por diferentes motivos, a las tradiciones catélicas y protestantes.
Por nuestra parte, aspiramos a conferir a la bioética un enfoque laicista, respe-
tuoso pero a la vez critico con las religiones, alejado de enfoques dogmaticos
basados en la fe como tnica fuente de legitimacién de los valores. El laicismo
en bioética implica un compromiso politico con la democracia, el Estado de
derecho y con los derechos humanos como limite dltimo del respeto a la plu-
ralidad cultural humana.

La tolerancia, el ecumenismo, el pluralismo o el didlogo intercultural siem-
pre se han considerado logros desde la perspectiva de las religiones, esto es,
como una situacién ideal que permite la coexistencia entre cosmovisiones espi-
rituales diversas (por ejemplo, la Fundacién Tres Culturas, en Andalucia, donde
se encuentran, rememorando el pasado, judios, musulmanes y cristianos). No-
sotros reclamamos un espacio propio, una atalaya diferente: la de quienes pre-
tenden enfrentarse a los numerosos interrogantes que plantea la bioética desde
la perspectiva del ateismo y el materialismo, con sus limitaciones, que también
existen, pero sin las deudas que generan la fe, el dogma, o la jerarquia impues-
ta, lo que nos legitima para reivindicar el debate sin apriorismos y, por tanto,
en igualdad de condiciones.

2.4. Pluralismo

El laicismo impone un minimo imperativo comun para todos, en concreto, los
derechos humanos, pero al mismo tiempo asegura un espacio plural, lo que
permite enfrentarse a las cuestiones que aborda nuestra disciplina desde dife-
rentes prismas.

Desde nuestra perspectiva docente, el respeto al pluralismo conlleva fomen-
tar la capacidad para dotar de rigor y autonomia a nuestros discursos; adiestrar
en los entresijos de la argumentacién y la légica; aprender a desbrozar las nu-



22 MANUAL DE BIOETICA LAICA (l). CUESTIONES CLAVE

merosas perspectivas desde las que se pueden afrontar los problemas; y, por
ultimo, cultivar la empatia hacia otros puntos de vista. El objetivo tltimo de la
adquisicién de estas habilidades es comprender tanto los puntos en comiin con
otras cosmovisiones como las diferencias sustanciales e inasumibles, algo que
solo se puede lograr desde la critica constante e inmisericorde, incluidas nues-
tras propias posiciones. No podemos renunciar a la comodidad del dogma re-
ligioso para caer en otros sistemas de creencias basados también en la fe, ya que
pueden ser tan o mds perturbadores que aquellos.

2.5. Posibilismo

Como iremos analizando, en los tltimos tiempos se ha acentuado la difusién
de narrativas que difuminan y emborronan el rigor necesario a la hora de ana-
lizar los problemas en bioética. Asi, de un lado, se promueven lineas argumen-
tativas tecnéfobas, que anatematizan la tecnologia, la ciencia, cuando no el
razonamiento mismo. Las pseudoterapias y el pensamiento a/ternativo florecen
por doquier a la par que se promueve una idealizacién de un pasado tan idilico
como imaginario donde seres humanos y naturaleza conviviamos en plena ar-
monia. El esoterismo seria el limite inferior de la bioética.

En el otro extremo se sittian las tecnoutopias, las narrativas que difunden
la idea de que la tecnologia resolverd las desigualdades, las injusticias, etc.,
hasta el punto de competir con las religiones al prometernos alcanzar la inmor-
talidad mediante ilusorios mecanismos de regeneracién y/o transferencia de
nuestra conciencia a soportes tan imaginativos como surrealistas. La ingenui-
dad seria el limite superior de la bioética.

Por nuestra parte, aspiramos a situar el campo de actuacién de la bioética
entre ambos extremos. Estimamos que la reflexién en bioética debe acompanar
el progreso cientifico, sin detenerlo ni ralentizarlo, pero al mismo tiempo de-
bemos ser capaces de prevenir o anticipar los escenarios que puedan suponer
nuevas formas de control, poder, dominio o injusticia. Y todo ello sin perder
de vista que algunos hipotéticos fururibles pueden poner en riesgo la vida tal
como la conocemos, por lo que es necesario valorar de forma realista y pruden-
te, sin alarmismos innecesarios pero sin ingenuidad prometeica, las llamadas
que constantemente nos llegan desde las trincheras de los propios cientificos.
«Posibilismo» significa, en este contexto, posibilitar el avance tecnocientifico
sin renunciar por ello a la reflexién acerca de las consecuencias, implicaciones
y efectos de largo alcance de este progreso.
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2.6. Caracter social

Estimamos que uno de los objetivos de la bioética debe ser que los avances en
biomedicina y biotecnologia repercutan en la sociedad en su conjunto, evi-
tando situaciones de monopolio o la creacién de nuevos poderes ficticos que
acentden las desigualdades sociales. El paradigma neoliberal preponderante
en estos momentos aspira a privatizar los beneficios y colectivizar los riesgos
y pérdidas. Desde nuestro rincén aspiramos a invertir este enfoque, tratando
de minimizar los riesgos y socializar los beneficios, no en vano lo que suceda
en las préximas décadas con las nuevas tecnologias afectard al futuro de nues-
tro planeta.

En definitiva, interdisciplinariedad, pluralismo, cardcter global y social,
posibilismo cientifico y laicismo serfan las senas de identidad de la bioética
desde nuestra perspectiva.

3. PRINCIPALES AREAS TEMATICAS DE LA BIOETICA

;Cudles son las principales dreas temdticas de nuestra disciplina? A pesar de
que nos resultaria mds sencillo enumerar qué no constituye materia propia
de la bioética, vamos a elaborar una breve enumeracién de las 4reas temdticas
mds comunes, sin pretender ser exhaustivos y menos ain dogmdticos acerca de
lo que debe o no tratarse. Precisamente son las cuestiones y problemas inheren-
tes a estas materias las que gufan nuestras investigaciones y, por ende, la elabo-
racién del texto que presentamos.

1) La ética clinica. Aunque esta disciplina, propia del personal sanitario, es
muy anterior a la aparicién de la bioética, estimamos que por diversos ava-
tares que se explicarin mds adelante ha quedado absorbida por esta, de
cardcter mds amplio. Por otra parte, los problemas generados en medicina,
enfermeria, etc., constituyen el nucleo sobre el que se fue asentando la
bioética primigenia hasta rebasar el campo clinico, de ahi que le prestemos
una especial atencién. Los trasplantes, la esterilizacidn, las discapacidades,
las toxicomanias, la sexualidad, la estigmatizacién social inherente a enfer-
medades como el sida, la autonomia de los pacientes, la especificidad de la
legislacidn sanitaria, etc., son temdticas propias de la bioética.”

* Sobre estas temdticas, debemos destacar los siguientes documentos publicados por el Observatorio de
Bioética y Derecho: (2001) Documento sobre donacién de ovocitos, (2005) Documento sobre el rechazo
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2) Las reflexiones sobre los problemas del inicio y final de la vida —especial-
mente la interrupcién del embarazo y la eutanasia, que son de las materias
mds medidticas de la bioética—, en no pocas ocasiones han servido de jus-
tificacién, motor o impulso para iniciarse en nuestra disciplina. En torno
de estas cuestiones han ido surgiendo otras, como la reproduccién asistida,
la investigaciéon con células madre de origen embrionario, o la maternidad
subrogada, que rivalizan con aquellas en cuanto a capacidad de produccién
literaria, cientifica y atencién de la opinién publica.’

3) Las nuevas tecnologias genéticas. Los comienzos de la biotecnologia mo-
derna son practicamente simultineos al nacimiento de nuestra disciplina
(anos setenta del siglo xx). Sin embargo, la inusitada aceleracién de los
avances en dicha disciplina ha ampliado el elenco de temdticas, sin que
nada haga sospechar que se vaya a detener. Entre todas, quizd sea la edicién
gendémica, tanto en seres humanos como en el resto de los seres vivos, la
investigacién que mds expectativas y preocupaciones despierta. Asi, la se-
cuenciacion del genoma humano (Human Genome Project-Read), finali-
zada en 2003; el proyecto para sintetizar dicho genoma, iniciado en 2016
por George Church et al. (Human Genome Project-Write, HGP-write); los
usos de la informacién genética en si misma (clinica, forense, etc.); la crea-
cién de transgénicos y organismos modificados genéticamente, etc., son
iniciativas que exigen una gran capacidad de comprensién y previsién en
nuestra disciplina.*

a las transfusiones de sangre por parte de los Testigos de Jehovd (2011), Documento sobre trasplante de or-
ganos de donante vivo (2014) y Documento sobre bioética y discapacidad.
Sobre estas temdticas, debemos destacar los siguientes documentos publicados por el Observatorio de
Bioética y Derecho (2000): Documentos sobre investigacion con embriones (2001), Documento sobre sa-
lud sexual y reproductiva en la adolescencia (2003), Documento sobre la disposicién de la propia vida en
determinados supuestos: Declaracion sobre la eutanasia (2007), Documento sobre objecion de conciencia
en sanidad (2008), Documento sobre la interrupcion voluntaria del embarazo (2016) y Documento sobre
envejecimiento y vulnerabilidad.
Ahondando en esta temdtica, la reciente aparicién de la técnica de edicion genémica CRISPR ha al-
terado profundamente nuestra concepcién de qué se puede y qué se debe hacer, de ahi que desde el
Observatorio de Bioética y Derecho le hayamos prestado rédpida y atenta reflexion. Asi, en 2016 pu-
blicamos un documento titulado Bioética y edicion gendmica en seres humanos, y en julio de 2017 otro
articulo colectivo en la Revista de Derecho y Genoma Humano. En ambos documentos advertiamos
a la sociedad de la enorme complejidad de la situacién generada por la aparicién de esta técnica, de
la necesidad de crear embriones especificamente para la investigacién, algo por otra parte prohibido
por el Convenio Europeo de Bioética; de la disparidad legislativa existente entre China y Occidente;
de la necesidad de permitir emplear esta técnica con finalidad terapéutica, con el tnico limite, por
ahora, de la modificacién de la linea germinal humana; y de la permanente persistencia del atavismo
de la mejora humana, cuya prohibicién ratificamos. La técnica CRISPR afecta también al resto de las
especies vivas, con lo que es ficil inferir que en los préximos afios serd objeto de especial atencién.
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4) Las ciencias cognitivas. La psiquiatria, la psicologia, la filosofia de la mente, la
neuroética, etc., se han ido incorporando progresivamente a la bioética,
y quizd incluso los requerimientos de estas disciplinas acaben desgajando
una «ética» propia que afronte de forma auténoma las especificidades de su
objeto de estudio, tales como el cerebro, la mente, el comportamiento huma-
no, etc. Las técnicas, invasivas o no, de estudio del cerebro, las especulaciones
acerca del libre albedrio humano, las causas tltimas del comportamiento hu-
mano, la maleabilidad de nuestro cerebro, las enfermedades, como el Alzhei-
mer o las demencias, que lo aquejan, etc., generan numerosas cuestiones que
nos fuerzan a un tratamiento interdisciplinar. De hecho, los logros de las
ciencias cognitivas estdn siendo seguidos muy de cerca por otras disciplinas,
como pueden ser el derecho penal (hasta qué punto son imputables las per-
sonas), la genética (qué genes explican nuestro comportamiento), la antropo-
logia (cémo se relaciona lo bioldgico con lo cultural), la filosofia (qué es real-
mente la conciencia humana, hasta qué punto somos libres), la etologfa (cual
es el nivel de conciencia, empatia o comprensién de los seres vivos no huma-
nos, y si podemos extrapolar estas vivencias a la experiencia humana), etc.

5) La nanotecnologia, la biologia sintética y la inteligencia artificial son disci-
plinas /imite, ya que su objeto de estudio difumina las fronteras entre la
materia viva y la inerte.” Con total independencia de cudl sea la naturaleza
de estas entidades, vivas o no, lo que es seguro es que sus retos repercuten
en la especie humana como nunca antes hemos podido imaginar; no en
vano podriamos calificarlas, parafraseando a Riceeur, de disciplinas de la
sospecha, de ahi que deban ser objeto también de estudio.

6) Los Big Data. El ingente volumen de informacién que procesan los orde-
nadores, incluida la secuenciacién del genoma de los seres vivos, plantea
numerosas cuestiones referidas al nivel de privacidad, la confidencialidad
de los datos, el uso espurio de estos, etc. Ademis, la capacidad predictiva
(minerfa de datos) de estas bases de datos alcanzan a disciplinas como la eco-
nomia, los seguros sanitarios, el marketing, el derecho penal, etc., lo que nos
compele a establecer protocolos para evitar los sesgos ideoldgicos de los al-
goritmos que se emplean en las predicciones (por ejemplo, un coche auté-
nomo deberd llevar un algoritmo ético para decidir si salva la vida del con-
ductor o de un peatén que cruza inopinadamente. Imaginemos que el coche
fuese capaz de consultar una base de datos con informacién biogréfica del
peatén y el conductor para decidir antes del impacto...).

> Sobre esta temdtica, debemos resefiar el Documento sobre nanotecnologia y bioética global. Observato-
rio de Bioética y Derecho (2010).
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Ecologismo. Como estudiaremos mds adelante, esta materia fue objeto de
atencién por alguno de los epigonos de nuestra disciplina (Jahr, Potter),
y, aunque después nuestra disciplina se centr en la biomedicina, se puede
decir que con la irrupcién de la biotecnologia el ecologismo se ha erigido
en uno de los puntales temdticos de la bioética. Ademds, nuestra relacién
con el resto de los seres vivos, y aun con el medio ambiente, ha variado
sustancialmente desde que podemos modificar la dotacién genética de los
seres vivos. Los organismos modificados genéticamente, los transgénicos,
la soberania alimentaria, el impacto de la nanotecnologia en el medio am-
biente y en la salud, los monopolios de las multinacionales, la reaccién de
los agricultores ante las nuevas tecnologfas, la forma en que se desdibujan
las senas de identidad de tantas culturas ante el impacto de los transgénicos,
el desarrollo sostenible, la dicotomia agricultura ecolégica versus agricultura
industrial, el aumento exponencial de la poblacién humana, la finitud de
los recursos, el desarrollo sostenible, la utilizacién de animales para experi-
mentacién, etc., son temdticas muy complejas donde se entremezclan para-
metros claramente politicos con otros en principio menos contaminados
ideoldgicamente, como los referidos a la salud, al medio ambiente o la ne-
cesidad de concretar el estatus moral de los seres vivos no humanos.

La cuestién alimentaria. Las cuestiones referidas a la alimentacién han ido
cobrando cada vez més protagonismo en la bioética, hasta el punto de for-
mar parte en la actualidad de las temdticas mds punteras.® En efecto, la
alimentacién se relaciona, por un lado, con el enorme desafio que supone
compatibilizar unos recursos planetarios limitados y la necesidad de cubrir
las necesidades nutritivas de una poblacién en constante crecimiento. Por
otro, con la ética clinica y los problemas que generan las nuevas tecnologias
cuando inciden en la alimentacién, y, por ende, en la salud de la poblacién.
Los retos, por ello, son enormes.’

Ciencia y sociedad. En los tltimos tiempos han proliferado los estudios
acerca de las relaciones entre la comunidad cientifica y la sociedad, asi
como sobre el impacto social de las nuevas tecnologfas.® La participacién

El Documento sobre informacion alimentaria: cuestiones éticas y juridico-politicas, del Observatorio

de Bioética y Derecho (2017) y el méster de Alimentacion: Etica y Derecho, dirigido por Marfa José
Plana e Itziar de Lecuona, en el marco de dicho Observatorio, responden a las necesidades suscitadas
por esta temadtica.

7 Prana Casapo, Marfa José (2018). E-food control: challenges for the UE in the digital era/ El control de
los @limentos: retos para la UE en la era digital. Tesis Doctoral. Universidad de Barcelona.

En esta linea, el Observatorio de Bioética y Derecho impulsé en 2016 la Declaracion sobre integridad

cientifica e investigacion e innovacion responsable, en consonancia con programas como Science with
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ciudadana, la educacién cientifica de la sociedad, el fraude cientifico, los
problemas de autoria, el cultivo de valores como la honestidad, la indepen-
dencia y la imparcialidad en la comunidad cientifica, el impacto social de
las investigaciones, la rendicién de cuentas, la adquisicién de competencias
en estas temdticas, el andlisis de las presiones econdmicas, la igualdad de
género, el acceso abierto, los acuerdos de gobernanza, etc., son cuestiones
que tratar desde la perspectiva que estamos citando.

Junto a estas temdticas aparecen otras como analizar el impacto de las
nuevas tecnologias en la sociedad. Asi, por ejemplo, en el MIT manejan
escenarios con un 80 % de desempleo debido a los avances tecnolégicos, lo
que suscita dudas acerca de la viabilidad de propuestas como la de que co-
ticen los robots (;qué son los robots sino algoritmos?), si debemos ir hacia
una renta universal basica en una sociedad donde solo trabaje una minoria,
coémo repartir la riqueza generada por los avances tecnolégicos, etc. Con la
mente puesta en esta perspectiva, nos planteamos qué nuevas formas de
discriminacién surgirin como consecuencia de la ingenierfa genética, por
ejemplo, a la hora de acceder al mercado laboral, a un seguro sanitario, o in-
cluso para obtener pareja. En esencia, tratamos de valorar, predecir y anti-
cipar qué repercusion tendrdn las tecnologfas en las estructuras sociales que
vertebran la civilizacién humana, desde la familia al desempleo, pasando
por innumerables facetas como el nacimiento, la enfermedad, la repro-
duccidn, la muerte, la alimentacidn, las relaciones sociales, la comunica-
cién o nuestra identidad como especie.

4, DEFINICIONES DE LA BIOETICA

El ndmero de definiciones de la disciplina que analizamos excede con mucho
el espacio que le podemos dedicar en un trabajo como este. Por ese motivo,
vamos a citar solamente tres, representativas, a su vez, de diferentes perspec-
tivas:

Wilhelm Reich, padre del primer diccionario de bioética, definié nuestra
disciplina de la siguiente manera:

and for Society (Ciencia con y para la sociedad) de la Comisién Europea, o las politicas RRI (investi-
gacién e innovacidn responsables), que desarrollan internacionalmente algunos miembros de nuestro
Observatorio. Asimismo, en mayo de 2018 se presentd el Documento sobre aspectos éticos del didlogo
ciencia-sociedad, impulsado por el Observatorio de Bioética y Derecho; y en enero de ese mismo afio,
el Documento sobre ética e integridad en la docencia universitaria.
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La bioética es el estudio sistemdtico de las dimensiones morales —incluyendo la
visién moral, las decisiones, las conductas y las politicas— de las ciencias de
la vida y del cuidado de la salud, usando una variedad de metodologias éticas en
un contexto interdisciplinario.’

La elaboracién de dicho diccionario, asi como la incorporacién de la voz

«bioética» a la Biblioteca del Congreso de Estados Unidos, en 1974, supusieron

un importante paso para la consolidacién de la disciplina, al margen de otras
valoraciones que trataremos en el tema siguiente.

Por su parte, Maria Casado define la bioética de la siguiente forma:

Andlisis de los aspectos éticos, juridicos, sociales y politicos del impacto de la
biomedicina y la biotecnologia, desde el marco del respeto y la promocién de los
derechos humanos reconocidos.”

Como podemos observar, esta definicién aboga implicitamente por un pa-

radigma laicista, ya que emplea como punto de referencia de los valores los
derechos humanos reconocidos en los diversos instrumentos internacionales

que se han ido creando en las dltimas décadas, y no las creencias religiosas. El
término «impacto» alude al cardcter prictico, y no meramente tedrico o acade-
micista, de nuestra disciplina, en la medida en que las propuestas normativas
que se efecttien, previa informacién y consenso inter pares, puedan finalmente
incorporarse al ordenamiento juridico de un pais, como ha sucedido con los
documentos elaborados en estas dos ultimas décadas por el Observatorio de

Bioética y Derecho de la Universidad de Barcelona que dirige y define reitera-
damente como laico y pluridisciplinar.

9
10

1

Por tltimo, Manuel Lépez Baroni define la bioética como:

El dgora en el que se comunican los especialistas de diferentes campos del co-
nocimiento. Sus materias estdn acotadas en un extremo por la filosofia politica
y en el otro por la ciencia ficcion. Su objeto es el estudio de cémo interacciona el
hecho cultural humano, esto es, su naturaleza simbélica, con las leyes de la na-
turaleza. Aspira a crear reglas axioldgicas universales antes de que sea demasiado
tarde."

Reicy, W. T. (ed.) (1995). Encyclopedia of Bioethics. Nueva Jersey, 2.2 ed.

Casapo, M. (1996). La bioética. Materiales de Bioética y Derecho. Barcelona: Cedecs, pags. 31-48.

En Lérez BarRONI, M. (2015). Bioética y Multiculturalismo: Politicas Piblicas en Espana (1978-2013).
El hecho cultural ante la revolucion biotecnolégica. Universidad de Barcelona, pdg. 559.
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La definicién alude a las conexiones entre la bioética, las tematicas tradi-
cionales de la filosofia politica (justicia, igualdad, libertad, democracia, etc.),
y los hipotéticos escenarios, en los limites de nuestra capacidad imaginativa,
que se nos pueden presentar con la modificacidn genética de los seres vivos, la
inteligencia artificial, la nanotecnologia, la biologia sintética, etc. Estos futuri-
bles son los que justifican la necesidad de crear cédigos de valores comunes
para toda la humanidad, a pesar de la dificultad inherente de lograr consensos
viables entre cosmovisiones tan dispares, ya que la imbricacién y retroalimen-
tacién de las referidas disciplinas podrian modificar estructural e irreversible-
mente a la civilizacién humana.

5. PARADIGMAS EN BIOETICA

El componente implicitamente ideolégico de la bioética conlleva que pueda
ser examinada desde multiples perspectivas. Nosotros vamos a destacar solo
tres pares de paradigmas, que a su vez tratan de dar respuesta a otras tantas
cuestiones.

En efecto, si analizamos la bioética desde la perspectiva de los valores,
debemos contraponer el modelo principialista angloamericano (Beauchamp
y Childress) con el de la ética de los valores, de raiz aristotélica/mediterrdnea,
dicotomia que trata de resolver el problema de cudl es la mejor forma de fun-
damentar axiolégicamente la bioética; si nos centramos en el grado de comer-
cializacién del cuerpo humano, podemos oponer el modelo anglosajén con el
continental; y si hacemos explicita la militancia teolégica y clerical, siempre
subyacente en determinadas temdticas, debemos confrontar las bioéticas reli-
giosas con las laicistas, antagonismo que trata de responder a la pregunta de
cudl es el grado de compatibilidad entre las creencias religiosas y las posturas
ateas, agndsticas o simplemente materialistas. Comentamos brevemente los tres
grupos de paradigmas.

5.1. Principialismo versus ética de las virtudes

El principialismo es la denominacién que, en el contexto de la bioética, sirve
para referirse a la recopilacién de principios éticos (autonomia, justicia, bene-
ficencia y no maleficencia, en concreto) que efectuaron Beauchamp y Chil-
dress en 1979. Para comprender la relevancia de este paradigma en nuestra
disciplina hay que partir de dos factores, el histérico (tres de esos principios ya
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estaban en el Informe Belmont, consecuencia de los experimentos realizados
por Estados Unidos con afroamericanos) y el religioso (la bioética fue durante
mucho tiempo un simple ramal de la teologfa catdlica). Comentamos breve-
mente estos dos factores.

Entre principios de la década de 1930 y de la década de 1970, la Adminis-
tracién norteamericana realizd experimentos con afroamericanos en Tuskegee,
Alabama (hace poco se descubrié que también se habian realizado en Guate-
mala). Bdsicamente, se traté a dicha poblacién con placebos para curarles la
sifilis, a pesar de que desde los anos cuarenta podia ser curada con penicilina.
Los resultados se publicaban en revistas cientificas y no fueron cuestionados
desde el punto de vista ético durante cuatro largas décadas.

A finales de los afos sesenta, en el contexto de la lucha por los derechos
civiles de los afroamericanos (Luther King, Rosa Park, etc.), la sociedad co-
menz6 a interrogarse sobre la legitimidad de dichos experimentos. A raiz de
que se publicaran estos hechos en 7he New York Times (1972), se paralizaron las
investigaciones y se cred una comisién para que concretara cudles eran los prin-
cipios bdsicos a la hora de investigar con seres humanos (1975-1978). El resul-
tado fue el Informe Belmont (1979), donde se enumeraron los siguientes prin-
cipios: respeto por las personas, justicia y beneficencia.

Pues bien, Beauchamp y Childress publicaron poco después un libro don-
de mimetizaron,” con algunas variaciones, esos principios, y los extendieron
a la biomedicina.” El éxito de este libro es el que nos conduce al segundo factor
que hemos puesto de manifiesto, el religioso. Asi:

Es innegable que los tedlogos tuvieron un papel de protagonismo en los primeros
dias de la bioética. Jonsen habla de la «trinidad de te6logos» que «presidieron la
creacién de la bioéticar: Joseph Fletcher, Richard A. McCormich y Paul Ramsey.
Otros de los protagonistas de los primeros afios también venian de la teologfa, como
James Gustafson, James Childress, Leroy Walters, George Kenoti, Warren Reich,
William E. May, Robert Veatch y el mismo Jonsen. Por lo que respecta a Espana
habria que mencionar el trabajo de Javier Gafo, Marciano Vidal, Eduardo Lépez
Azpitarte, Francisco Javier Elizari, Manuel Cuyds y Francesc Abel, entre otros.™

" BeacHamp y CHILDRESS (1979). Principles of Biomedical Ethics. Se han publicado varias reediciones
posteriores donde se han recogido las criticas que se formularon en su momento.

5 El respeto a las personas del Informe Belmont lo convirtieron en el principio de autonomia; y, a partir
de una enumeracién de cuatro acciones imputadas por W. Frankena al principio de beneficencia
(no infligir dafio, prevenir el dafio, eliminar el dafio y promover el bien), Beauchamp y Childress
desgajaron la primera («no hacer dafno») y la convirtieron en el principio de no maleficencia.

1t FERRER, José; AtvaREZ, Juan Carlos (2003). Para fundamentar la bioética. Teorias y paradigmas tedricos
en la bioética contempordnea. Universidad Pontificia Comillas.
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El libro del que hemos tomado la cita se subtitula Paradigmas teéricos en la
bioética contempordnea. Significativamente, no hay en el mismo ninguna refe-
rencia al laicismo, al marxismo o a la bioética latinoamericana, donde los pro-
blemas, objetivos y preocupaciones sociales son muy diferentes.” Y como se
puede constatar, tampoco hay ninguna mujer en este listado de primigenios
progenitores de la bioética.

La razén del desproporcionado peso de los te6logos es sencilla: encontra-
ron en la bioética un neologismo ideal para luchar contra su principal objetivo,
el aborto. Y esto no tenia nada que ver ni con la ética clinica (con siglos de
tradicién), ni con la biomedicina (en 1965, esto es, bastante antes de la pro-
puesta de Beauchamp y Childress, la Asociacién Médica Mundial formulé la
Declaracién de Helsinki, en la que enumeraron las reglas de actuacién a la hora
de investigar con seres humanos).

Como sostienen en el Instituto Borja de Bioética, perteneciente a los jesui-
tas, el principialismo representa «un esfuerzo notablemente elaborado para evi-
tar el relativismo en el 4dmbito biomédico y en la bioética clinica»,” que es una
forma eufemistica de referirse a quienes estamos a favor de que las mujeres pue-
dan elegir voluntariamente si interrumpen su embarazo o no; que los seres hu-
manos puedan optar por una muerte digna sin imposiciones externas; que se
pueda investigar con células madre embrionarias, con la clonacién terapéutica,
con la edicién gendémica, etc. Y que se separe la religion del Estado. Relativis-
mo, en este contexto, es sinénimo de laicismo, lo que incluye a la mayoria de
las corrientes feministas. Y el principialismo es el paradigma que se le opone.

El éxito de la propuesta de Beauchamp y Childress es mds sorprendente
aun sin constatamos que, en realidad, ninguno de los cuatro principios los
formularon ellos. El de autonomia (nicleo del derecho y la moral, y base de la
responsabilidad) ya estaba en el Cédigo de Ntremberg (1947), creado a raiz de
los experimentos nazis, y enlaza con las reflexiones sobre la libertad humana,
de milenios de antigiiedad; el de beneficencia (bdsicamente, la obligacién del
personal sanitario de curar a los enfermos) y el de no maleficencia (no hacer
dano injustificadamente) formaban parte del juramento hipocritico; y el de
justicia (principio juridico filoséfico bdsico) se pierde en la noche de los tiem-
pos, hasta el punto de que ni siquiera podemos datar su origen.

Habria que discutir a qué campo pertenece el «utilitarismo», en principio no religioso, maxime cuan-
do se acusa precisamente a Beachamp y Childress de practicar un «utilitarismo mitigado», que es otra
forma de decir que no son lo suficientemente dogmdticos.

¢ Tusau, ].; BusQuETs, A. (2011). «Principios de Etica Biomédica», de Tom L. Beauchamp y James E
Childress. Bioética ¢& Debat. Tribuna Abierta del Instituto Borja de Bioética.
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Pues bien, frente al principialismo se erigié la ética de las virtudes, basada
en la cldsica distincién aristotélica entre virtudes éticas, que aluden al hibito
(fortaleza, templanza y justicia) y dianoéticas, o intelectuales (el arte, como
conocimiento de lo necesario; el saber, como conocimiento de las cosas nece-
sarias y universales; la sabiduria prictica; la sabiduria tedrica, y la inteligencia
como razén intuitiva y directa de los primeros principios).”

La verdadera relevancia de esta reivindicacién no radica en cuestiones
chovinistas paneuropeas (en el Mediterrineo, mds de dos mil afios antes de
que surgiera el principialismo norteamericano, ya se reflexionaba sobre estas
cuestiones), sino en la reivindicacién del Estado social (sanidad y educacién
publica; redistribucién de la riqueza mediante un sistema tributario fuerte, etc.)
frente al modelo (mds) capitalista de Estados Unidos, donde la sanidad pri-
vada resultaria legitimada por el principio de autonomia (el paciente es basica-
mente un cliente, y la relacién médico/paciente es contractual). Por ello, la
recuperacién del pensamiento aristotélico forma parte, en realidad, de un
metadebate acerca de qué modelo es el adecuado, no ya en biomedicina, sino
en politica.

De hecho, esta defensa del Estado social seria mds propia de la Unién
Europea, o de los paises escandinavos, que de los paises mediterraneos propia-
mente dichos (se podria decir que nosotros todavia estamos pendientes de lo-
grar dicha forma de Estado); pero, por motivos no siempre féciles de explicar,
la ética de las virtudes de raiz aristotélica se enarbola como alternativa al mo-
delo sanitario privado norteamericano, representado por el principialismo.

5.2. La comercializacion del cuerpo humano:
modelo anglosajén y modelo continental

En lo relativo a cudl es el grado de aceptabilidad de la comercializacién de las
diferentes partes en que se puede dividir el cuerpo humano, podemos distin-
guir dos grandes modelos de pensamiento, el (europeo) continental y el anglo-
sajén/angloamericano.

Pues bien, aunque en un principio ha sido dominante el primer paradig-
ma, el continental, centrado en prohibir y/o restringir la comercializacién del

7 Diccionario, de Ferrater Mora. Voz «dianoético». I, pdg. 879, y V, pdgs. 3704-3705. RBA 2005. Como
nos ilustra Mora, la distincién entre virtudes éticas y dianoéticas no es tajante, ya que la pruden-
cia, por ejemplo, «en cuanto sabidurfa prictica, es considerada por algunos autores como una virtud
éticar.
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cuerpo humano, se podria sostener que poco a poco ha ido perdiendo fuerza
a favor del segundo paradigma, el anglosajén."”

En efecto, ya en 2000, Hottois” ponia de manifiesto la existencia de dos
modelos opuestos que denominaba «euro-francés» y «anglo-norteamericano»,
y; en la linea de los trabajos del Consejo de Europa, reivindicaba la prioridad
del primero —muy presente entonces en la bioética continental europea y en
la latinoamericana—; considerando al cuerpo humano fuera del comercio,
apoyado en la nocién de dignidad humana, denunciando al mismo tiempo
la deriva mercantilista de la Unién Europea. Este enfoque se opone a dejar al
cuerpo humano y sus partes al albur de un mercado dominado por el dinero,
la tecnologia y los deseos individuales. Ello supondria renunciar a una larga
y valiosa tradicién que se apoya en la prohibicién de la instrumentalizacién
del otro y en la consideracién de que la utilizacién por un tercero de una
parte del cuerpo humano proviene de un «dony, es decir, un acto gratuito de
solidaridad.” Por eso es el Estado —y no la técnica, ni el mercado, ni el dine-
ro— el que debe mediar en esos intercambios, garantizando que los acuerdos
sean transparentes y controlando que se atengan al «orden ptblico» en todo
momento.

Por el contrario, el planteamiento anglosajén se apoya en cierta interpreta-
cién del pensamiento de Locke, tal como ha sido desarrollado por los liber-
taristas, que parten de la idea de que los individuos tienen derechos inaliena-
bles y que la propiedad privada es el mds importante de ellos. Este axioma
valdria también para el propio cuerpo, que, asi apropiado, deviene en un bien
que puede ser objeto de libre intercambio. Esta tradicién individualista an-
gloamericana, asi como su concepcién contractualista del ejercicio de la me-
dicina, ha ido calando finalmente incluso en el pensamiento de nuestro en-
torno. Asimismo, se mezclan y confunden la libertad individual y los deseos
—con frecuencia condicionados por el contexto de cada uno—, que se elevan
a la categoria de derechos. Como sostiene Rodota:

[...] la ideologfa del liberalismo econdémico resulta ser la regla del mds fuerte y el
darwinismo social, lo que ha convertido a la sociedad en un mercado que —des-

Casapo M. (2017). «Gratuidad o precio», en Casapo, M. (coord.) (2016). De la solidaridad al mer-
cado. El cuerpo humano y el comercio biotecnoldgico. México: Fontamara (reedicién Edicions de la Uni-
versitat de Barcelona, 2017).

¥ Hortrois, G. H. (2001). «Corps humain», en Hortos, G. H.; Missa, N. Nowvelle encyclopédie de
bioéthique. Bruselas: De Boek Université, pdg. 243 y ss.

RopoTA (2010). La vida y las reglas. Madrid: Trotta, pdg. 139 y ss.
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truyendo los vinculos sociales y la solidaridad—, abandona la cohesién social
a tecno-estructuras frecuentemente manipuladas por intereses privados.”

En sintesis, la regulacién de los intercambios del cuerpo humano depende
de la forma en que se perciba el propio cuerpo, como objeto o como sujeto,
y posee diferente cariz segin el concepto que cada sociedad tiene de la liber-
tad y la autonomia de la voluntad, asi como de la responsabilidad. Si se consi-
dera que el cuerpo es una propiedad del sujeto, el limite a la libertad es la posi-
bilidad de la regeneracién del producto, y la informacién es el requisito para un
consentimiento valido. Pero si se parte de una relacién de identidad entre cuerpo
y sujeto, incluso las partes separadas del cuerpo humano merecen una conside-
racién distinta que obliga a tomar en serio la nocién de gratuidad. Ciertamen-
te, las tecnologfas biomédicas han convertido al cuerpo humano y sus compo-
nentes en materias primas para la industria, pero es preciso que eso no implique
una nueva fuente de discriminacién y explotacién. Si bien no resulta razonable
asimilar las partes de un cuerpo humano a su globalidad, a la inversa tampoco es
deseable convertirlas juridicamente en meras «cosas». Quizd convenga instaurar
regimenes especificos para los «productos de origen humano» que, en razén de
sus diferentes caracteres simbdlicos, tampoco cabrian en un concepto tinico.”

Al inicio de este milenio todavia podia sostenerse que estdbamos ante dos
caminos; en nuestra época actual resulta claro que la evolucién ha llevado apare-
jada una tendencia a la «reificacién» del cuerpo humano de la mano de la técnica
y, mds atin, del mercado; «divinidad» que hoy no solo regula la economia sino las
relaciones humanas y la sociedad misma.” Se ha ido produciendo un cambio
paulatino del modelo de la mano de las incitaciones financieras, de la educacién
—persuasion— de la publicidad, o por una racionalizacién utilitaria de la mis-
ma investigacién y la idea de «aprovechar» lo que no se usa (por ejemplo, de la
«reutilizacién» de los datos sanitarios en poder de la Administracién por parte
de terceros publico/privados, y la instauracién del «consentimiento presun-
to»). Puede constatarse que el planteamiento mercantilista del cuerpo humano
—y del derecho mismo— estd ganando la partida. Es evidente no solo por la

La oposicién entre estas dos tendencias que afecta al bioderecho y la biopolitica, en estrecha rela-
cién con la bioeconomia, ha sido esquematizada de forma sugestiva por Hottois («Corps humaino...,
pags. 212-213), al decir que el ciudadano americano es propiedad de su cuerpo, mientras que el ciu-
dadano francés solo es ocupante de un cuerpo que pertenece al Estado.

HerMmITTE, M. A. (2001). «Commercialisation du corps et de ses products». En: Horrots, G. H.;
Missa, N. Nouvelle encyclopédie de bioéthique. Bruselas: De Boek Université, pdg. 207 y ss.

» SANDEL, M (2013). Lo que el dinero no puede comprar: Los limites morales del mercado. Barcelona:
Debate.
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proliferacién de hechos lamentables de los que se tiene conocimiento cotidiana-
mente. También en las fundamentaciones filoséficas que sirven de apoyo y que,
partiendo del pragmatismo, transitan de los hechos a las prescripciones, y del
«ser» se encamina al «deber ser», incurriendo en una elemental falacia naturalista.

5.3. Bioética religiosa versus bioética laicista

La bioética trata de cuestiones como el origen y el fin de la vida, en un contex-
to en el que los avances en biotecnologia han ido ampliando progresivamente
el nimero de entidades vivas que merecen ser objeto de regulacién (preem-
briones, clones, células IPS, partenogénesis, etc.) y de posibilidades (modifi-
cacién genética de los seres vivos, incluida la linea germinal, que afecta no solo
a los individuos modificados, sino a la especie a la que pertenecen).

Pues bien, el intento por parte de la Iglesia catélica de monopolizar la ver-
dad en estas cuestiones provocé como efecto de reaccién el surgimiento de and-
lisis mds pluralistas desde atalayas laicistas, feministas y multiculturales. La irrup-
cién del judaismo y el islam en estos debates no han hecho sino ahondar en
esta fractura, lo que no es ébice para que haya notables esfuerzos por alcanzar
consensos en temdticas que afectan tanto a las generaciones venideras como al
futuro de la especie humana. Trataremos en extenso esta colisién de paradig-
mas en el siguiente tema.

6. BIBLIOGRAFIA RECOMENDADA

Actes DU COLLOQUE INTERNATIONAL (2011). Liberté de pensée et de recherche en
Europe. Commission Sciences de la Fédération Nationale de la Libre Pensée.
Awvarez DL Rio, Py RivEro WEBER, P. (2009). El desafio de la bioética. Fondo de
Cultura Econémica.

Beacuamp, T.; CHILDRESS, J. (1979). Principles of Biomedical Ethics. Nueva York:
Oxford University.

Casapo, M. (1996). La bioética. Materiales de Bioética y Derecho. Barcelona: Cedecs
Editorial, pdgs. 31-48.

— (2016). «Gratuidad o precio». En: Casapo, M. (coord.), De la solidaridad al mer-
cado. El cuerpo humano y el comercio biotecnoldgico. México: Fontamara, Edicions
de la Universitat de Barcelona (reedicién 2017).

GONZALEZ, ].; LINARES, ]. (2013). Didlogos de bioética. Nuevos saberes y valores de la
vida. Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) y Fondo de Cultura
Econémica (FCE).



36 MANUAL DE BIOETICA LAICA (l). CUESTIONES CLAVE

Horrors, G. H. (2001). «Corps humain». En: HorTo1s, G. H.; Missa, N., Nouvelle
encyclopédie de bioéthique. Bruselas: De Boek Université, pag. 243 y ss.

L6PEZ DE 1A ViEja, M. T. (2008). Bioética y ciudadania. Nuevas fronteras de la Etica.
Editorial Biblioteca Nueva, S.L.

— (2010). La pendiente resbaladiza. La prictica de la argumentacion moral. Plaza y
Valdés Editores.

Luna, F; SaLLEs, A. (2008). Bioética: nuevas reflexiones sobre debates cldsicos. México:
Fondo de Cultura Econémica (FCE).

MicuEeL Berialn, 1. bE; ARMAzA ARMAZA, E. (2018). «Un andlisis ético de las nuevas
tecnologias de edicién genética: el CRISPR-Casg a debate», Anales de la Cétedra
Francisco Sudrez, n.° 52, pags. 179-200.

SANDEL, M. (2013). Lo que el dinero no puede comprar: Los limites morales del mercado.
Barcelona: Debate.

VALLS, R. (2003). Una ética para la bioética y a ratos para la politica. Barcelona: Gedisa.



2 El origen de la bioética

1. INTRODUCCION'

El debate acerca de dénde y cudndo nacié la bioética no es meramente acadé-
mico o anecddtico. Por el contrario, es una cuestién sobre la que debe reflexio-
narse para comprender tanto el posterior desarrollo de la disciplina como las
materias que abarca.

El criterio mds usual, casi undnime, consiste en vincular el nacimiento de
la disciplina con la persona que descubrié el neologismo, de ahi que la pregun-
ta por los origenes se reduzca en la practica a la basqueda del bioeticista ances-
tral, del que derivan los demds. Esto explica que en casi todos los manuales
figure Potter —la fecha: 1970—, y, en tiempos recientes, Fritz Jahr.

Las limitaciones sobre esta forma de proceder son obvias, ya que nos obliga
a preguntarnos cudl es entonces el estatuto de la ética clinica, con siglos de
existencia, o cémo denominar a las reflexiones sobre estas materias de los pue-
blos no occidentales, que por motivos obvios no pudieron descubrir el neolo-
gismo porque sus lenguas proceden de un tronco diferente al grecorromano.
Con todo, la principal objecién es que se sublima que la creacién, el hallazgo
o la afortunada invencién del neologismo «bio-ética» respondia a las preocu-
paciones religiosas de quienes lo alumbraron.

Pues bien, para analizar este problema, dénde y cudndo nace la bioética,
utilizaremos un modelo con dos variables y cuatro combinaciones posibles.
Las dos variables son «origen del neologismo» (lo relevante es cudndo aparece
la palabra «bioética», con independencia de que el término se haya redescu-
bierto mds de una vez a lo largo de la historia, o que las intenciones del creador
no coincidan con la bioética contempordnea); y «origen de la bioética» (lo re-
levante es el conjunto de materias que se estudian actualmente en la disciplina,
esto es, esencialmente la ética clinica y las implicaciones de la biotecnologia, al
margen del término, palabra o neologismo que se emplee). La interaccién de

' El presente capitulo es un resumen parcial del libro de LorEZ BarRONI, M. ]. (2016). El origen de la
bioética como problema. Barcelona: Edicions de la Universidad de Barcelona.
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estas dos variables genera cuatro combinaciones posibles, que son las que estu-
diaremos a continuacién.

2. MODELOS SOBRE EL ORIGEN DE LA BIOETICA®

2.1. Modelo «origen de la bioética (1)» —
«origen del neologismo (1)»

Este es el criterio oficial y mds reconocido. La bioética nace cuando Potter, un
te6logo protestante norteamericano, descubre en 1970 el neologismo «bioéti-
ca», y es reutilizado poco después por los jesuitas de Georgetown al crear el Ins-
tituto Kennedy. Sin embargo, a finales de los noventa se hizo publico que Fritz
Jahr, un tedlogo luterano alemdn, se habia adelantado a los norteamericanos al
publicar dos articulos con la palabra «bioética» casi medio siglo antes que Potter,
lo que obligé a redefinir este criterio, esto es, la atribucién de la paternidad de
la disciplina a quien inventé por primera vez el neologismo.

Para comprender la nebulosa que rodea la aparicién del término vamos
a seguir un orden estrictamente cronoldgico.

2.1.1. La resurreccion de Fritz Jahr

Un debate cldsico en nuestra disciplina ha sido discutir quién cre6 realmen-
te la bioética dentro del dmbito cultural norteamericano, Potter o los jesuitas
de Georgetown. Pues bien, en 1997, el alemdn Rolf Lother presentd publica-
mente a un compatriota, Fritz Jahr, como el verdadero creador de la expre-
sién «bioética» (bio-ethik).” En efecto, Jahr publicé dos articulos en la revista
Kosmos, en 1927 y 1934, en los que empleaba por primera vez el neologismo
«bioética», lo que, teniendo en cuenta el criterio que estamos analizando, le
convertirfan en el primer bioeticista.

Esta inesperada reaparicién ha generado incomodidad en Estados Unidos,
donde pricticamente no se han dado por aludidos, y alborozo en Europa,

Empleamos un modelo andlogo, con dos variables y cuatro combinaciones, al utilizado por Gustavo
Bueno en ;Qué es la ciencia? (Ediciones Pentalfa, 1995) y por Castilla del Pino en su Zeoria de los sen-
timientos (Tusquets, 2000).

> Ivay Muzur, A. (2011). «Fritz Jahr the invention of bioethics and beyond». Perspectives in Biology and
Medicine, vol. 54, n.° 4, pags. 550-556.
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donde se ha convertido en un icono que oponer al principialismo norteameri-
cano. Sin embargo, resulta dificil identificarse con las reflexiones del alemdn.

Fritz Jahr fue un pastor luterano que al parecer nunca salié de su ciudad
natal, Halle, en el centro de Alemania. Los dos articulos que nos interesan son
«Bioética. Una vision sobre las relaciones éticas entre el ser humano, el ser ani-
mal y las plantas» (1927), y «Tres estudios sobre el quinto mandamiento» (1934).
La esencia de su trabajo es una relectura de la Biblia para adaptarla al pensa-
miento ecologista, empleando para ello como hermeneutas a Kant y a Lutero.
Para Jahr, en realidad el primer bioeticista no fue él sino el catélico Francisco
de Asis, por su amor a los animales.

En esencia, tal como puede desprenderse de sus ideas, la bioética era una
manifestacién del misticismo panteista, con reminiscencias del romanticismo
(Herder, Wagner) y la teologia protestante (Shleiermacher, Krause y Hart-
mann). El puritanismo sexual y vital que desprenden los dos articulos citados
contrasta con sus propuestas educativas, de cardcter bastante liberal para la
época.

Por otro lado, debemos resaltar que esta manifestacion de la bioética no
guardaba relacién alguna con los derechos humanos. Hasta donde sabemos,
Fritz Jahr no fue nazi, pero la realidad es que tampoco escribié absolutamente
nada sobre la barbarie ocurrida en su época, ni siquiera cuando terminé la
Segunda Guerra Mundial (murié en 1953). El articulo donde realmente pro-
fundiza en el contenido de su bioética se publica en 1934, un ano después de la
subida de Hitler al poder. Y el neologismo «bioética» responde a un contexto
en el que otros autores empleaban expresiones similares, como «bio-psiquis».*

Estimo que el principal fruto de la resurreccion de Fritz Jahr es que muestra
la esterilidad del debate sobre la primacia en la bioética. Sus preocupaciones
eran netamente religiosas, y no es de extranar que algiin dia descubramos que
los nazis, que también tenian preocupaciones ecologistas, como denunciara Luc
Ferry,’ emplearon el término para su propaganda. De ahi que no resulte dema-
siado acertado enarbolar a Fritz Jahr para reivindicar el origen europeo de la
bioética frente a los norteamericanos.

* En concreto, Theodor Fechner y Rudof Eiler. SaLomE Lima, N. (2009). «Frizt Jahr y el Zeitgeist de
la bioéticar, Aesthethika, International Journal on Subjectivity, Politics and the Arts, vol s, (1), pags. 4-11;
MARTIN Sass, H. (2011). «El pensamiento bioético de Fritz Jahr 1927-1934». Aesthethika, Revista Inter-
nacional de Estudio e Investigacion Interdisciplinaria sobre Subjetividad, Politica y Arte, vol. 6, n.° 2,
abril, pdgs. 20-33.

’ FERRY, L. (1994). El Nuevo orden ecoldgico. El drbol, el animal y el hombre, traduccién de Thomas Kauf.
Barcelona: Tusquets, edicién de abril.
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2.1.2. El ecologismo de Potter

Durante mucho tiempo se ha considerado a Potter el padre de la bioética por-
que en 1970 publicé un articulo en el que empleaba el neologismo «bioética»,
lo que llevé a todo el mundo a pensar erréneamente que era la primera vez que
se utilizaba dicho término en el mundo occidental.® En concreto, el articulo se
titulaba «Bioética. La ciencia de la supervivencia».” Aunque la aparicién de Fritz
Jahr ha relativizado su importancia, Potter sigue siendo el primero en publicar
un libro, Bioética, puente al futuro (1971)," con la referida palabra.

Los motivos por los que con el tiempo los jesuitas de la Universidad de
Georgetown le restaron protagonismo son de diversa naturaleza: 2) Potter atri-
buy¢ al término «bioética» un componente ecologista (al igual, por cierto, que
hiciera Friz Jahr casi medio siglo antes en Europa); 4) los jesuitas de Georgetown
desarrollaron la bioética alrededor de la ética clinica, materia que no tenia nada
que ver con los objetivos de Potter y que, al menos en principio, contaba con
el apoyo de la clase médica; ¢) el libro de Potter sobre la bioética es en realidad
una sucesién de trece articulos descalabazados que no guardan relacién alguna
entre si,” por lo que dificilmente podia constituir un programa exportable;
d) los jesuitas contaban con mucho mds apoyo econémico.

El resultado de esta desigual batalla es que Potter mostré en numerosas oca-
siones cierto resentimiento por el hurto conceptual de los jesuitas, mientras
que en la pagina web de Georgetown ni siquiera se reconoce a Potter el mérito
de crear el neologismo. Se podria decir que los primeros bioeticistas norteame-
ricanos se dieron la espalda sin rubor alguno.

Potter, al igual que Fritz Jahr, fue un pastor luterano, de ahi que su concepcién
de la bioética fuera también netamente religiosa. Apoyandose en Lutero, conside-
16 que el objetivo de nuestra disciplina debia ser luchar contra el aumento de la
poblacién a escala planetaria. En su segundo libro esbozé un programa de ocho
puntos sobre la bioética en el que mezclaba propuestas propias del puritanismo
religioso (por ejemplo, promover el matrimonio entre virgenes para evitar el sida),
con preocupaciones propias tinicamente del mundo industrializado.”

PoTTER, V. R. (1970). «Bioethics. The Science of Survivaly, Perspectives in Biology and Medicine.

7 {dem.

8 PorTER, V. R. (1971). Bioethics: Bridge to the Future, Englewood Cliffs, NJ: Prentice-Hall.

° Henk cita las explicaciones de Reich acerca del cardcter disperso, digresivo e inconcluso de la obra de
Potter, en especial de sus libros de 1971 y 1988. HENk, A. M. J. (2012). «Potter’s Notion of Bioethics»,
Kennedy Institute of Ethics Journal, vol. 22, n.° 1, pags. 59-82.

PoTTER, V. R. (1988). Global bioethics, building on the Leopold legacy. East Langing: Michigan State
University Press.
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La evoluci6n de Potter resulta algo desconcertante. Por motivos que resultan
dificiles de explicar, y quizd demasiado influido por su discipulo Whitehead,"
acab¢ abrazando el ecologismo del filésofo noruego Arne Naess. Asi, la «bioéti-
ca profunda» de la tltima etapa vital de Potter es una imitacién del «ecologismo
profundo» de Naess. Aunque probablemente Potter nunca lleg6 a leer seriamen-
te al filésofo, lo cierto es que el noruego dio cobertura a una incendiaria forma
de ecologismo, el que considera que en el mundo sobran millones de personas
pero no explica qué hacer con los sobrantes.”” No es de extranar que los disci-
pulos de Naess, aun a su pesar, propusieran propagar enfermedades en suelo
africano para acabar con el excedente. El caso es que este tipo de propuestas
contaminaron innecesariamente la bioética.

En resumen, la relevancia de Potter viene dada porque durante casi veinte
afos se le atribuyé erréneamente la creacién del término, lo que explica que
hoy dia siga apareciendo en numerosos manuales, articulos y estudios como
padpre de la bioética.

2.1.3. La cruzada contra el aborto de los jesuitas

Si el duo Jahr/Potter creé el neologismo, quienes desarrollaron realmente la
disciplina fueron los jesuitas de Georgetown. Otra cosa es que los objetivos
tuviesen algo que ver con lo que en la actualidad denominamos bioética.

El padre intelectual de dicha expansién fue André Hellegers, flanqueado
por el matrimonio Shrivers. Juntos fundaron en 1971, en la Universidad de
Georgetown, de los jesuitas, el Centro Joseph y Rose Kennedy para el estudio
de la reproduccién humana y la bioética, financiado por Eunice Kennedy, her-
mana del presidente Kennedy y esposa de Shrivers. Para comprender la ver-
dadera naturaleza de este instituto hay que retrotraerse a los afios sesenta, en
concreto, al contexto del Concilio Vaticano II.

En efecto, en esos anos, y bajo el mandato de Juan XXIII, se cred una co-
misién para el estudio de la poblacién, la familia y el nacimiento. Esta comi-
sién coincide en el tiempo con el apoyo de la familia Kennedy a los estudios
de, entre otros, André Hellegers, sobre métodos naturales de control de la ferti-

" WHITEHOUSE, Peter J. (2003). «The rebirth of bioethics: extending the original formulations of Van
Rensselaer Potter». The American journal of bioethics, vol. 3, n.° 4, pags. 26-31.

” Nakss, A, (1973). «The Shallow and the Deep, Long-Range Ecology Movement. A Summary». /n-
quiry, 16, 1, 1973, pags. 95-100.
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lidad humana.” Pues bien, Helleger formé parte de la comisién papal entre 1963
y 1966, y llegd a ser la primera figura cientifica.

En 1968, el papa Pablo VI pronuncié la enciclica Humana Vitae, un docu-
mento de gran importancia para la vida y la lucha, en sus palabras, contra los
dos grandes males de la época: el divorcio y el aborto.* En 1969, André Hellegers,
preocupado por la sobrepoblacién a escala mundial, publicé un articulo en el
que recomendaba a los no occidentales la técnica anticonceptiva de la «<marcha
atrds», tal y como la practicaron con tanta eficacia, en sus palabras, los primeros
padres de la patria norteamericana.” En marzo de 1970, André Hellegers publi-
¢6 un articulo titulado «Fetal development» en la revista de los jesuitas, 7heolo-
gical Studlies. Los titulos del resto de las colaboraciones no dejan lugar a dudas
sobre la linea editorial: combatir el aborto.” André propone que no se practi-
quen legrados a las mujeres, ni siquiera en los casos de violacién, porque podria
provocar un aborto en una época en la que no habia forma de averiguar si la
mujer estaba embarazada en los primeros dias de la concepcidn. Segtin algunos
autores, Hellegers participé en la propagacién del mito nazi de que las mujeres
violadas no podian quedarse embarazadas.” En aquellos anos, Hellegers fue un
militante de la causa provida, por lo que fue llamado en numerosas ocasiones
a los tribunales de justicia, donde establecia analogfas, mujer/feto, esclavista/
esclavo, para posicionarse en contra de la interrupcién del embarazo.”

En 1969, el otro bioeticista que suele ser citado como coprogenitor de la
bioética, Daniel Callahan, edit6 un libro introducido por André Hellegers titu-
lado 7he Catholic Case for Contraception,” con textos de diversos tedlogos sobre
métodos anticonceptivos naturales, escritos antes y después de la enciclica Hu-
mana Vitae. La Gnica mujer participante, Sidney Callahan, era la madre de los
seis hijos del editor, Daniel Callahan («my pro-life wife»™°), y su capitulo se titu-

® CorLiNs HARVEY, J. (2004). «Andre Hellegers and Carroll House: Architect and Blueprint for the
Kennedy Institute of Ethics». Kennedy Institute of Ethics Journal, 14, 2, junio, pags. 199-206.

4 McCoRMICK, R, A. (1979). «A Theological Studies». Moral Theology, Mar 1, 1979, pags. 59-112.

5 HELLEGERS, A. (1969). «Factors and Correctives in Population Expansion». SALS Review, 13, 3, Spring,
pags. 21-29.

' AA. VV. Theological studies (1970). Theological Faculties of the Society of Jesus in the United States,
March, Volume 31, Number 1.

7 HILDEBRANDT, S.; SEIDELMAN, W.; CaPLAN, A. «Rape and Abortion: Negating a Myth». Harvard

Law, Bill of Health. Examining the intersection of law and health care, biotecherbioethics. A blog by the

Petrie-From Center and friends. En: http://blogs.law.harvard.edu/ billothealth/2013/07/26/rape-and-

abortion-negating-a-myth/. Ultima visita, mayo de 2014.

HELLEGERS, A. (1975). «Abortion: Another Form of Birth Control». Vita Humana, n.° 4, pags. 82-86.

¥ CALLAHAN, D. (1969). The Catholic Case for Contraception. MacMillan Publishing Company, March.

** CALLAHAN, D. (2012). In Search of the Good: A Life in Bioethics. Cambridge, MA, USA: MIT Press.
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la «Beyond Birth Control: The Christian Experience of Sex», capitulo donde
analiza la vida marital tratando de compatibilizar el problema de los méto-
dos anticonceptivos con el cristianismo.” Daniel Callahan escribié el famoso
articulo «Bioethics as a Discipline»,” lo que permiti6 que la biblioteca del Con-
greso norteamericano comenzara a emplear el neologismo.”

En 1974, Hellegers publica el que podria ser el primer manual de bioética
propiamente dicho, Problems in bioethics. Report to the Sacred Congregation on
the Doctrine of the Faith, su legado intelectual.** La Sagrada Congregacién de
la Fe es la antigua Inquisicién de la Iglesia catélica.

En 1992, durante la Convencién Demdcrata, se publicé en 7he New York
Times una carta colectiva para reivindicar el legado de Hellegers en su lucha
contra el aborto y mostrar publicamente cémo en el Partido Demdcrata ha-
bia también antiabortistas. La carta la firmaron Eunice Kennedy, su marido
Shriver, el bioeticista Edmund D. Pellegrino, Sidney Callahan, la mujer del
coprogenitor de la bioética, Daniel Callahan, el futuro presidente del neocon-
servador Comité de Bioética norteamericano durante la era Bush, Leon R.
Kass, y entidades y organizaciones como Feminists for Life Law Project, Women
Exploited By Abortion, National Women’s Coalition for Life, Evangelicals
for Social Action, etc. Dos afos antes, Eunice Kennedy habia denunciado
publicamente los intentos de instrumentalizar el discurso de su hermano para
apoyar el aborto («J. E K. Would Have Defended Bishops™ Right to Fight
Abortion»).”

Ese es el contexto que explica el Centro Joseph y Rose Kennedy para el es-
tudio de la reproduccién humana y la bioética, de Georgetown. Eunice Kennedy
aportd el dinero necesario para crear un instituto en una universidad jesuita
que estudiase la procreacién humana a la luz del catolicismo. Diez dias antes
de que el instituto se pusiese en marcha, la palabra «bioética» no figuraba en
su denominacién.* Varios meses antes de que el instituto comenzase sus acti-

*  GUTTMACHER INSTITUTE (1970). «Catholics Speak Ouv. Family Planning Perspectives, vol. 2, n.° 1,

enero.

Reich, W. T. (1993). «How bioethics got its name». Hastings Center Report, noviembre-diciembre.

3 ReicH, T. (1994). «The Word “Bioethics™: Its Birth and the Legacies of those Who Shaped It». Ken-
nedy Institute of Ethics Journal, vol. 4, n.° 4, pags. 319-335.

** BELLER, Fritz K., (1983). «Andre E. Hellegers as a philosopher portrayed by his thinking. In memoriam
of an admired friend». Europ. J. Obstet. Gynec. reprod. Biol, n.° 14, pags. 289-297.

* KENNEDY SHRIVER, E. «J. E K. Would Have Defended Bishops’ Right to Fight Abortion». 7he New

York Times. Disponible en: www.nytimes.com/1990/05/13/opinion/l-jtk-would-have-defended-bishops-

right-to-fight-abortion-884290.html (dltima visita, mayo de 2014).

FrRIEDMAN Ross, L. (2010). «Forty Years Later the scope of bioethics revisited». Perspectives in Biology

and Medicine, vol. 53, n.° 3, verano, pags. 452-457.
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vidades, la ética como campo de reflexién no figuraba entre sus objetivos.” **

En algin momento previo al comienzo de las actividades, la revista 7ime cité
el libro que Potter habia publicado con el neologismo «bioética», lo que pro-
bablemente lleg6 a oidos de Shriver, Hellegers, o a su entorno. La palabra les
resulté acertada para sus objetivos y decidieron incorporarla a la denomina-
cién del Instituto Kennedy que estaban creando. La discusién sobre cémo llegé
hasta ellos ha generado una cantidad ingente de literatura, pero la realidad es
que la palabra «bioética» se incorporé a la denominacién de dicho instituto
por pura casualidad y porque era especialmente eufénica.

La bioética no tenfa nada que ver con lo que conocemos actualmente. El ob-
jetivo de quienes alumbraron el Instituto Kennedy hay que situarlo en los mo-
vimientos provida que en los anos setenta del siglo pasado se posicionaron con-
tra el aborto. La finalidad dltima de quienes crearon este instituto era adoctrinar
al personal sanitario para que no practicara abortos y difundiera las bondades
de las técnicas anticonceptivas naturales. La aportacién de la mujer en este caso
se ceffa a las propias de la clase alta, donar dinero e ilustrar a la clase obrera
y a las minorfas étnicas norteamericanas sobre qué hacer con su sexualidad y su
vida marital.

El cardcter netamente religioso de la primigenia bioética, militante, adoc-
trinadora y evangelizadora, ya fuese por la via protestante, con Jahr y Potter,
o por la via catdlica, con los jesuitas, donde alcanzé el cardcter de cruzada,
explica que la incorporacién de nuevas corrientes de pensamiento a la dis-
ciplina no fuese pacifica, ni mucho menos una invitacién, sino mds bien la
consecuencia de una reaccién frente al intento de los pastores, sacerdotes y teé-
logos por monopolizar terrenos tan sensibles como la sexualidad, la reproduc-
cién o la muerte.

2.2. Modelo «origen de la bioética (1)» —
«origen del neologismo (0)»

En este modelo se resalta que nuestro campo del conocimiento es milenario,
ya que en todas las épocas y culturas se han planteado cuestiones relacionadas
con la ética clinica. La clave estriba en que el término que empleaban para estas
reflexiones no era «bioética», sino una denominacién diferente que légicamen-
te variaba en funcién del lugar o la época.

7 Rerch, T, op. cit.

# Jdem.
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De ahi que el modelo se exprese con el grafismo 1-0: nuestra disciplina
siempre ha existido, e incluso se podria afirmar que es inherente a la civiliza-
cién humana, y el neologismo «bioética» simplemente da nombre a algo que
preexistia a Potter y a los jesuitas de Georgetown.

Esto explica que en este modelo se rechace, por estériles, los debates sobre
quién fue el primero en crear el neologismo, asi como el proceso de beatifica-
cién inherente, considerdndose un ejercicio de ingenuidad situar el nacimiento
de la bioética entre 1970 y 1971. Sentadas estas premisas, las energias se concen-
tran en estudiar las diferentes manifestaciones de la disciplina que, con diver-
sas denominaciones, han ido brotando a lo largo de la historia de la humanidad.

En nuestro contexto cultural, esta forma de pensar ha servido para reivin-
dicar la existencia de una bioética europea, previa a la norteamericana; de una
bioética mediterrdnea, enriquecida por las civilizaciones que banan dicho mar;*
de una bioética latinoamericana, centrada en sus problemas socioeconémicos
especificos,” muy diferentes a los de Estados Unidos y de la ética de las virtu-
des, de raiz griega, frente al principialismo norteamericano.”*

En definitiva, este modelo huye del irredentismo inherente a los supuestos
padres primigenios de la bioética y, por el contrario, comprende nuestra disci-
plina como un proceso inherente a la civilizacién humana que, con distintas
denominaciones, inquietudes y soluciones, nos ha acompanado desde nuestros
inicios en el planeta.

2.3. Modelo «origen de la bioética (0)» —
«origen del neologismo (1)»

En este modelo se concede que el neologismo, en efecto, surgié en el contexto
norteamericano (Potter, Georgetown, etc.), pero se estima que el nacimiento de
la bioética propiamente dicho fue posterior; en concreto, a finales de los anos
ochenta y principios de los noventa, cuando se incorporaron a la disciplina
corrientes de pensamiento que nada tenian que ver con el cristianismo.

» MALLIA, P. (2012). s there a Mediterranean bioethics?». Med Health Care and Philos, 15, pags. 419-429.

* AA. VV. (2008). Diccionario Latinoamericano de Bioética. Organizacién de las Naciones Unidas para
la Educacién, la Ciencia y la Cultura (Unesco) y Universidad Nacional de Colombia; Casapo, M.;
Luna, E (coords.) (2012). Cuestiones de Bioética en y desde Latinoamérica. Navarra: Civitas.

% LEONE, S. (2012). «The features of a “Mediterranean” Bioethics». Med Health Care and Philos, 15,
pags. 431-436.

» RobriGuEz DEL Pozo, P; Fins, J. (2016). «Iberian Influences on Pan-American Bioethics: Bringing
Don Quixote to Our Shores». Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics, 15, pags. 225-238.
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La tesis central para justificar esta posicion es que se considera que la bioética
de los afos setenta de Potter, pero sobre todo la de Georgetown, presentaba un
fuerte sesgo religioso, misionero, incompatible con la pluralidad y la diversi-
dad, tanto cultural como ideoldgica, existente en el mundo.

Frente a la primigenia concepcién de la bioética como un ramal de la teo-
logia habia dos alternativas. Ceder el terreno, el neologismo en este caso, a los
teblogos, o por el contrario jugar en el mismo tablero. Esta segunda opcién es
la que llevé a numerosas corrientes de pensamiento a incorporarse gradual-
mente a la bioética, aportando nuevas agendas, objetivos, proyectos, pero, so-
bre todo, enfrentdndose a la concepcién netamente religiosa de sus inicios. En
concreto, podemos distinguir tres grandes paradigmas de pensamiento que se
han acercado progresivamente a nuestra disciplina: las corrientes feministas,
las laicistas y el multiculturalismo.

2.3.1. El feminismo en la bioética

Las teorizaciones sobre el feminismo son previas a la creacién del neologismo
«bioética» y sus objetivos han corrido paralelos a los de la ética clinica en los
dos o tres ultimos siglos, entrecruzdndose en la medida en que sus respectivas
temdticas friccionaban.

Pues bien, tal y como hemos analizado, los primeros padres de la bioética
trataron de establecer reglas obligatorias de comportamiento en terrenos tales
como la sexualidad, la reproduccidn, el aborto o la familia, por lo que solo era
cuestion de tiempo que se toparan con el paradigma feminista. Y eso es lo que
en efecto ocurrid.

Sin embargo, no cabe hablar de feminismo en singular, sino de corrientes
feministas, plurales, diversas, y aun enfrentadas entre si. En esencia, los axio-
mas del feminismo marxista, liberal, espiritual, tanto occidental como orien-
tal, posmoderno, psicoanalitico, etc., aportan una pléyade de atalayas muy
diversas sobre las temdticas de la bioética que han quebrado el molde monoli-
tico de los inicios. Cuestién aparte, que simplemente dejamos apuntada, es
que esa misma pluralidad de posiciones dificulte la creacién de reglas univer-
sales y transculturales, algo imprescindible ante los avances de la biotecnologia
y la biomedicina.

A pesar de las difusas fronteras conceptuales existentes entre las diferentes
corrientes de pensamiento feminista, estimamos que su incorporacién a la
bioética ha permitido acompasar el progresivo proceso de igualacién de las
mujeres a los hombres, cuestionando para ello los conceptos tradicionales de



EL ORIGEN DE LA BIOETICA 47

matrimonio, familia, sexualidad, paternidad y maternidad, basados en dltima
instancia en el orden patriarcal de la bioética primigenia. En este sentido lo
expresa Silvia Tubert:

Debemos recordar, una vez mds, que masculino y femenino no son sinénimos
de hombre y mujer. Una cosa son los hombres y mujeres como entidades empi-
ricas, en un doble sentido: como seres diferenciados naturalmente por sus carac-
teres sexuales anatémicos y como grupos socialmente diferenciados a los que
se asigna y de los que se espera el desempeno de determinados roles (género).
Y otra cosa muy distinta son los principios masculino y femenino, que no tie-
nen una existencia empirica natural sino que, como ya he mencionado citando
a Freud, son construcciones teéricas de contenido incierto. Es decir, se trata de
creaciones culturales que se ofrecen (o se imponen) a los sujetos como modelos
ideales que, a su vez, se incorporan a los individuos particulares bajo la forma de
un ideal del yo.”

Los frutos de esta incorporacién se pueden observar en la normalizacién de
las familias monoparentales, lo que ha posibilitado que las mujeres sean usua-
rias de las técnicas de reproduccidn asistida sin necesidad de un varén; en el
reconocimiento de los derechos de los transexuales, lo que ha cuestionado la
dicotomia cldsica varén/mujer y ha obligado a reconocer la compleja plura-
lidad humana; en la legalizacién del matrimonio de las personas del mismo
sexo, con todo lo que eso conlleva en lo referente a la reproduccién y al con-
cepto de familia; y en la existencia de una ley de plazos en el aborto, lo que ha
permitido a las mujeres ejercer la autonomia personal al margen de su adscrip-
cién cultural o religiosa. Estos logros han permitido ademds el empoderamiento
de quienes tenfan menos recursos econdémicos, ya que han forzado a las Admi-
nistraciones Publicas a prestar determinados servicios de forma universal en lo
referente a la salud sexual y reproductiva.

En conclusién, la incorporacién de los feminismos en la bioética ha tenido
como objetivo principal la igualacién, formal y material, de las mujeres, lesbia-
nas, homosexuales y transexuales con respecto al arquetipo tradicional del mo-
delo eurocristiano liberal, esto es, el varén, blanco, burgués, ilustrado, etc.,
centro, ntcleo y objeto de la bioética en sus inicios.

% TuBERT, S. (1999). «Masculino/femenino; Maternidad/paternidad». Hombres y mujeres. Subjetividad,
salud y género, compilacién de M. A. Gonzélez de Chdvez, Universidad de Las Palmas, pdgs. 53-74.
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2.3.2. El laicismo en la bioética

En esencia, la bioética laicista se configura como una alternativa a la bioética
sin adjetivacién. El motivo de esta distincién es la percepcién desde los para-
digmas materialistas de que desde sus origenes la disciplina ha estado copada
por la religién, hasta el punto de no ser necesario adjetivar la bioética para
sobrentender que la perspectiva es religiosa. Por ello, la expresién «bioética lai-
cista» lleva implicita la denuncia de que este campo del conocimiento ha sido
fagocitado por los te6logos, lo que Mori llama «la invasién del terreno por
parte de la cultura catélica»,’ por lo que la defensa del laicismo llevaria apare-
jado un intento de descolonizacion y reequilibrio de fuerzas.

Si nos centramos en el plano sociocultural, podriamos constatar cémo en
el mundo latino se ha reivindicado la bioética laica con mayor vehemencia,
hecho motivado probablemente por el desproporcionado peso de la Iglesia
catdlica en estos paises. De ahi que los textos quizd mds destacables, como los
dos manifiestos italianos sobre la bioética laica,” la Bioética laica de Uberto
Scarpelli, los Principios de bioética laica, de Javier Sidaba,* el libro ;Qué es la
bioética?, de Gustavo Bueno,” o los documentos del Observatorio de Bioética
y Derecho de la Universidad de Barcelona, dirigido por Maria Casado, hayan
surgido en contextos fuertemente dominados, no solo en la bioética, por el
catolicismo. De esta forma, la apuesta por una bioética laicista formaria parte
de un esfuerzo de décadas por separar al Estado de la Iglesia catdlica, deslindar
la esfera publica de la privada y resolver definitivamente el problema de la
criptoconfesionalidad (Puente Ojea).”® Esto explicarfa que las bioéticas laicas
latinas atin busquen el cuerpo a cuerpo con la religién, mientras que las bioéti-
cas laicas anglosajonas se enfrentan como si la batalla hace tiempo que se hu-
biese ya decantado.

Pues bien, uno de los padres fundadores del Convenio Europeo de Bioéti-
ca, de 1997, Marcelo Palacios, trasladaba este paradigma laicista a la bioética con
las siguientes palabras: «Con los fundamentos previos, en las sociedades demo-

34 Prefacio de M. Mori al libro de ScarrEeLLL, (1998). Bioetica laica. Baldini & Castoldi.

% FLAMIGNI MASSARENTI, A.; MoR1, M.; PETRONT, A. (1996). Manifesto di bioética laica. 11 Sole24Ore,
9 giugno; Mori1, M.; Vattimo, G., et al. (2008). Nuovo manifesto di bioética laica.

SADABA, ]. (2014). Principios de bioética laica. Barcelona: Gedisa.

7 BuEeNo, Gustavo, (1995). ;Qué es la Bioética? Oviedo: Pentalfa Ediciones.

Para comprender lo que significa este término en el contexto espaiiol, resulta imprescindible la lectu-
ra del articulo de Puente Ojea «La llamada “Transicion a la Democracia” en Espafia. Del confesio-

36

nalismo al criptoconfesionalismo, una nueva forma de hegemonia de la Iglesia». En: AA. VV. (1994).
La influencia de la religion en la sociedad espariola. Madrid: Libertarias/Prodhufi.
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crdticas, plurales y libres, en mi criterio se tratard de una bioética: 1) Civil, laica,

sin condicionantes confesionales. 4) Humanista, [...]».

39

Ast, la expresion «ética laica», aun siendo ambigua y eldstica, dado que abar-

ca a multiples corrientes ideoldgicas, recogeria el ideal moral del enfoque que

analizamos. Podriamos condensar sus caracteristicas en dos aspiraciones, uni-
versalismo y neutralidad.

a) Universalismo. En este paradigma se parte del reconocimiento de la exis-

tencia de «morales diferentes», una por cada comunidad o grupo humano
(etnia, religidn, cultura, etc.), pero se aspira a conseguir una ética de cardcter
universal que trascienda dichas morales particulares. Al conjunto de enun-
ciados que representan estos valores transmorales se le denomina «éticar, el
equivalente a una especie de «moral de morales».*

De este modo, la ética laicista serfa un suelo, un minimo comiin denomi-
nador para todos los seres humanos.* Por debajo de este minimo, se vio-
larfan los derechos humanos; por encima de ese minimo, se situarfan las
exigencias de las morales de cada grupo humano concreto (religién, cultu-
ra, etc.),” que solo vincularfan a los miembros de sus respectivas comuni-
dades morales particulares.

En esencia, esta concepcion de la «ética» representa los esfuerzos del lai-
cismo contempordneo, heredero a su vez de la tradicién liberal/ilustrada/ ma-
terialista/occidental, por superar la multiplicidad moral del planeta sin caer
a su vez en el etnocentrismo, al menos en su versién fuerte. Otra cuestidn es
el patrén ideoldgico que hay que seguir, esto es, la cuestién de la neutralidad.

b) Neutralidad. La ética laica aspira a ser aséptica, neutral, aideoldgica, esto es,

40

41

2

no debe representar los valores de ninguna religién, cultura, paradigma, etc.
El grado de vinculacién ciudadana se logra aceptando precisamente que los
valores no representan a ningin grupo humano en particular, sino a zodos.

Paracios, M. (1998). «Hacia el siglo de la Bioéticar. Panorama actual de la bioética. Encuentros de
Filosofia en Gijén. Fundacién Gustavo Bueno y Sociedad Internacional de Bioética, Gijén, 3 de ju-
lio, pdgs. 12-13.

Loérez Baront, M. J. (2013). «Fitica y moral en la bioéticar. Cuadernos Electrénicos de Filosofia del
Derecho, n.° 27, pigs. 96-120.

GoMmEz HERas, J. M2 (2005). «Repensar la bioética. Una disciplina joven ante nuevos retos y tareas.
En: GOémEz-HERaS ].; VELAYOs CasTELO, C. (edits.). Bioética. Perspectivas emergentes y nuevos proble-
mas. Madrid: Tecnos, pags. 21-48.

PecEs-BarBA MARTINEZ, G. (2003). «Etica publica y ética privadar. En: Tamavo, J. Aportacin de las
religiones a una ética universal. Citedra de Teologfa y Ciencias de las Religiones Ignacio Ellacurfa.
Madrid: Dykinson SL, pdgs. 15-31.



50 MANUAL DE BIOETICA LAICA (l). CUESTIONES CLAVE

En bioética, esta neutralidad se traduce en la reivindicacién de las normas
que garanticen el mayor niimero de opciones; por ejemplo, una ley de plazos que
no obligue a la mujer a justificar piblica ni socialmente sus razones para inte-
rrumpir el embarazo, la eutanasia activa, la reproduccidn artificial para madres
solteras, el matrimonio de personas del mismo sexo, el divorcio, los anticoncep-
tivos, etc. La ética laicista ofreceria un arco de posibilidades para que los ciuda-
danos elijan libremente la opcién que sea mds acorde con sus convicciones reli-
giosas y/o culturales. La funcién del Estado no serfa imponer una tinica vereda
vital, sino permitir que las diferentes alternativas compitan sin excluirse mutua-
mente. Este serfa el sentido de la bioética como «ética civil» (Feito).®

Ahora bien, aunque la ética laica es neutral en el sentido de no otorgar
preeminencia a ninguna cosmovision ideoldgica o religiosa, eso no implica que
sea neutral en el sentido de indiferencia, de ahi que en numerosas ocasiones,
y al igual que ocurre con los feminismos, este paradigma ético colisione frontal-
mente con el multiculturalismo. Su «suelo minimo» es obligatorio para todos,
con independencia del grupo de adscripcién, lo que a priori permite juzgar
los contenidos de las morales de los diferentes grupos, o sus leyes, de acuerdo
a dicho canon. Asi, de esta premisa se infiere que cuando los intereses del indi-
viduo colisionen con las senas de identidad de su grupo de referencia, deben
prevalecer los intereses de aquel sobre los del colectivo (Kymlicka),* lo que
incluye el derecho de separacién o de readscripcidn, que no es lo mismo que el
extranamiento.

Esto explica que esa neutralidad participativa (esto es, ideoldgica, ya que es
heredera de la tradicién ilustrada, liberal, etc.) tome como canon de eticidad
los derechos humanos tal y como se conciben en Occidente, con su texto pa-
radigmadtico a la cabeza, esto es, la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948 (Casado),” lo que en la prictica permite comparar, y en su caso

# Ferto GRANDE, L. (1997). «Panorama histérico de la bioética». Moralia, n.° 20.

# Asi, un cldsico del liberalismo como Kymlicka, al analizar estas cuestiones, concluye que: «a) los de-
rechos de las minorias no deberfan permitir que un grupo dominase a otros grupos; b) tampoco
deberian permitir que un grupo oprimiese a sus propios miembros. En otras palabras, los libera-
les deberfan intentar asegurar que existe igualdad entre los grupos, asf como libertad e igualdad dentro
de los grupos». Kymricka, W. (1996). Ciudadania multicultural. Paidés Ibérica, pdg. 266.

# «Los derechos humanos constituyen las bases juridicas y, a la vez, el minimo ético irrenunciable, sobre las
que deben asentarse las sociedades occidentales. La anterior afirmacién es central para establecer pau-
tas de conductas asumibles para todos, independientemente de la fundamentacién de la que se parta. [...]
el punto de referencia de las actitudes morales y juridicas se fija en el respeto a los derechos humanos
—como minimo ético y como base del ordenamiento juridico— parecen el més apropiado vinculo de
unién entre posiciones diversas.» Casapo, M. (1998). «Nuevo derecho para la nueva bioéticar. Bioética,
derecho y sociedad. Madrid: Trotta, pdg. 70. La segunda edicién se ha publicado en 2015.
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condenar, las pricticas morales o las leyes de los diferentes pueblos, culturas
o) religiones, aun a riesgo de caer en el etnocentrismo (serfa en este caso una
forma de etnocentrismo débil, porque cualquier otra opcidn convertiria en gue-
tos morales el planeta, donde cada #7ibu moral camparia a sus anchas). En bioé-
tica, el Convenio Europeo de Bioética, de 1997, y la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos de la Unesco, de 2005, recogerian este espiritu
de neutralidad no indiferente con pretensiones de universalidad.

Pues bien, el paradigma que inspira el Observatorio de Bioética y Derecho
de la Universidad de Barcelona es precisamente el que acabamos de analizar,
tal y como puede leerse en su presentacidn:

El Observatorio de Bioética y Derecho (OBD) es un centro de investigacién de
la Universidad de Barcelona que lleva a cabo su actividad de forma interdiscipli-
nar y desde puntos de vista laicos. Sus miembros entienden que la bioética es un
campo de conocimiento que requiere planteamientos plurales y slidos soportes
cientificos para analizar las consecuencias éticas, legales y sociales de la biotecno-
logia y la biomedicina. El objetivo es suministrar argumentos y propuestas que
fomenten la autonomia y la responsabilidad, para que decisiones bioéticas re-
dunden en la construccién de una sociedad mds transparente y democratica.*

El Observatorio se cre6 en 1994 con la intencién de ofrecer un enfoque no
confesional en nuestra disciplina. Al afio siguiente inici6 su andadura el master
de Bioética y Derecho. La palabra «derecho» en la denominacién del titulo
alude no solo a la materia objeto de estudio, esto es, al ordenamiento juridico,
sino a los derechos humanos como suelo ético minimo desde una perspectiva
laicista, paradigma desde el que se ha formado a lo largo de estos tltimos vein-
te afos a numerosos profesionales de diferentes campos del conocimiento.*
Cuando se celebré el vigésimo aniversario, tanto del Observatorio como del
master, el andlisis retrospectivo sintetiz6 en breves lineas el cambio de rumbo
de la bioética:

# Presentacién del Observatorio de Bioética y Derecho, en www.bioeticayderecho.ub.edu/es/presen
tacién, tltima visita, diciembre de 2016.

7 Esta perspectiva se puede observar en la presentacion del mdster: «El Mdster se orienta a la formacién
y capacitacion en bioética de profesionales sanitarios, miembros de comités de ética nacionales, de
investigacion y asistenciales, operadores juridicos, jueces, periodistas, etc. y, en general, a aquellas
personas interesadas en obtener una visidn global, flexible e integradora de la bioética, enmarcada
en el respeto a los Derechos Humanos internacionalmente reconocidos, y en conseguir una forma-
cién interdisciplinar que permita la toma racional de decisiones ante problemas y cuestiones bioéti-
cas», en www.bioeticayderecho.ub.edu/es/master, tltima visita, enero de 2016.
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En aquellos tiempos la bioética era un campo de conocimiento incipiente, que
partia de enfoques criptoconfesionales, propugnaba un sistema principialista cer-
cano al adoctrinamiento y propiciaba una forma aggiornada de la tradicional
ética médica. Cuando el Consejo de Europa (con su Convenio de Derechos
Humanos y Biomedicina, de 1997) y la Unesco (con sus tres declaraciones sobre
temas bioéticos que culminaron en la Declaracién Universal de Bioética y De-
rechos Humanos, de 2005) refrendaron nuestro enfoque, fue ficil que nuestro
planteamiento, que anteriormente se discutia acerbamente, se diera por asumido
incluso por sus mds fieros detractores.*

La relevancia del Observatorio de Bioética y Derecho se puede constatar
tanto en el aspecto simbélico como en el prictico. Por un lado, su directora,
Marfa Casado, obtuvo en 2007 la Cdtedra Unesco de Bioética, una de las nue-
ve que existen en el mundo y la Gnica en Espafia en esta especialidad, y, por
otro, los documentos e informes elaborados desde dicho Observatorio se han
reflejado en la legislacién espafiola, hasta el punto de que muchas de las nor-
mas aprobadas en estos tGltimos aflos mimetizan sus propuestas.’ Ademds, la
creacién de lazos con Iberoamérica ha permitido enriquecer y retroalimentar
los debates,” dato reflejado en la publicacién mds emblemdtica de la entidad,
la Revista Bioética y Derecho, donde han confluido los estudios y andlisis de nu-
merosos investigadores de ambos lados del charco.

En resumen, la incorporacién del laicismo a la bioética ha sido consecuen-
cia de la concepcién militante, evangelizadora y colonizadora de la primigenia

# Observatorio de Bioética y Derecho, «XX Aniversario del Mdster y del Observatorio de Bioética
y Derecho de la Universitat de Barcelona. Barcelona», en www.bioeticayderecho.ub.edu/es/xx-aniversa
rio#sthash.VskNF2Rk.dpuf, dltima visita, febrero de 2016.

¥ Casapo, M; Lamm, E. (coords.) (2011). Reedicion y andlisis del impacto normativo de los documentos
del Observatorio de Bioética y Derecho sobre salud y reproductiva en la adolescencia y sobre la interrupcion
voluntaria del embarazo. Observatori de Bioética i Dret, Barcelona; Casapo, M; Roves, A, (2010).
Repercusion e impacto normativo de los documentos del Observatorio de Bioética y Derecho sobre las vo-
luntades anticipadas y sobre la eutanasia. Observatori de Biogtica i Dret, Barcelona; Casapo, M. (coord.)
(2008). Reedicion y andlisis del impacto normativo de los documentos del Observatorio de Bioética y De-
recho sobre reproduccion asistida, Observatori de Bioética i Dret, Barcelona.

% Las Redes creadas desde el Observatorio también han permitido contactar a profesionales de diferen-
tes paises: «<En unos casos, las redes son coordinadas por el propio OBD, como sucede con la Red
sobre Bioética y Derechos Humanos —auspiciada por la Generalitat de Catalunya—, con la Red para
la Ensenanza de la Bioética —que se formé a partir de un Proyecto Alfa de la Unién Europea—, de la
Red de Comités de Etica de las Universidades Espafiolas y otros organismos putiblicos de investiga-
cién, o bien cocoordinadas, como sucede en la Ibero-American Network International Association
of Bioethics (IAB). En otros casos, el OBD es miembro de otras redes nacionales e internacionales de
prestigio, como es el caso de la red Unitwin de Cdtedras Unesco, la red Unesco.cat, la red del Interna-
tional Institute of Research in Ethics and Biomedicine (IIREB), y la European Association of Global
Bioethics», en www.bioeticayderecho.ub.edu/es/redes, tltima vista, enero de 2016.
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bioética, copada por los tedlogos. El axioma bdsico del laicismo vendria dado
por la expresién «etsi Deus non daretur»,” lo que implica tratar de fundamentar
tanto la ética como la accién al margen de cualquier elemento espiritual, reli-
gioso o metafisico.

2.3.3. El multiculturalismo en la bioética

Por dltimo, las corrientes multiculturales se incorporaron a la bioética entra-
dos ya los afios noventa. Entre 1989 y 1991 se hundié el comunismo, con lo que
la légica de la Guerra Fria, con su dicotomia capitalismo versus marxismo,
cedié el paso a la Globalizacién, con su melancélico heterénimo, Posmoderni-
dad, y su dicotomia Choque de Civilizaciones versus Alianza de Civilizacio-
nes. Las reflexiones que los antropélogos llevaban ya doscientos afos trabajan-
do irrumpieron con fuerza en nuestra disciplina, pobldndola de conceptos como
cultura, civilizacién, etnocentrismo, relativismo, etc. La presencia del multicul-
turalismo en la bioética se fraccioné en dos lineas discursivas.

En su primera linea, el multiculturalismo sirvié para reivindicar el valor del
pluralismo moral en un planeta complejo y diverso. Se cuestioné el principia-
lismo occidental de la bioética primigenia, pero, sobre todo, la preeminencia
del principio de autonomia, emblema del paradigma anglosajén protestante
y, en ultima instancia, del mundo occidental. Este cuestionamiento llevé a la
defensa de los particularismos. Cada pueblo, tribu, cultura, religién o civiliza-
cién explicéd cudles eran sus valores en lo referente a la biomedicina, con todo
lo que conlleva de enriquecimiento dialégico, pero con el hindicap de recon-
ducir la disciplina a una sucesién de mondlogos sin posibilidad alguna de al-
canzar acuerdos universales.

En su segunda linea discursiva, el multiculturalismo se enfrenté a los peli-
gros de la biotecnologia, ya que en la década de los noventa, acompafiando al
discurso cultural, florecieron las posibilidades cientificas. La colusién entre la
informadtica, internet y la biotecnologia generé un sinfin de nuevos conceptos
o expresiones como «células madre embrionarias», «transgénicos», «clonacién
terapéuticar, «vida sintética», «recuperacién de especies extintas», etc., que a du-
ras penas podian reflejar los interrogantes de la nueva realidad. En dltima ins-
tancia, la biotecnologia pretende intervenir, alterar, controlar o dominar la
dotacién genética de los seres vivos, comenzando por nuestra especie, o inclu-

' Prefacio de Maurizio Mori al libro de ScarpeLL, Uberto (1998). Bioética laica. Baldini & Castoldi,
pdg. 14.
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so crear nuevas formas de vida, incluida la artificial. Los hipotéticos escenarios
dejaron de ser monopolio de la ciencia ficcién para quedarse de forma defini-
tiva entre nosotros. El multiculturalismo se acababa de incorporar a nuestra
disciplina cuando de pronto tuvo que plantearse como regular estos escenarios
con atalayas morales tan diversas como las existentes en nuestro planeta.
Surgieron por ello dos alternativas a la hora de enfrentarse a los riesgos de la
ciencia contempordnea. La primera trata de moldear el mundo no occidental
conforme al canon de los derechos humanos, lo que en dltima instancia nos reen-
via al problema del etnocentrismo occidental/liberal/eurocristiano/laicista (las
reglas que deben regir la biotecnologia a escala planetaria son las nuestras). La se-
gunda alternativa consiste en crear valores compartidos, transculturales, consen-
suados, etc., sin duda una idea con gran contenido estético en el plano del discur-
s0, pero poco préctica a la hora de la verdad. Se puede decir que en esas estamos.

2.4. Modelo «origen de la bioética (0)» —
«origen del neologismo (0)»

El cuarto modelo, minoritario pero no inexistente, es el que considera que la
bioética no es un campo del conocimiento serio o digno de ser tenido en cuenta,
y que el neologismo fue un invento afortunado que sirve para intenciones que no
tienen nada que ver con la reflexion o la defensa de los derechos humanos en el
terreno de la biomedicina. De ahi que la formulacién modelo 0-0 resalte la escasa
o nula relevancia de las dos variables, «origen de la disciplina» (que propiamente
no existe) y «origen del neologismo» (que no guarda relacién alguna con la ética).

En esencia, esta tesis es propia de quienes cuestionan la legitimidad de la
bioética como disciplina. Para sus defensores la bioética representa alguno o todos
estos axiomas: #) la defensa del neoliberalismo capitalista norteamericano; 4) la
defensa de una nueva forma de colonialismo, el genético y el biotecnoldgico;
¢) la sustitucién del modelo de la ética clinica propia de los médicos, basada en la
beneficencia, por un modelo economicista defendido por tedlogos, filésofos e in-
telectuales sin conocimiento de causa ni representatividad; &) la legitimacién de los
abusos que se siguen produciendo mediante un discurso aparentemente benigno.

Aunque no hay muchos ataques formales contra la disciplina, podriamos
resaltar, por todos, el libro de Tom Koch y su sugestivo titulo, 7hieves of Virtue:

When Bioethics Stole Medicine >

2 Kocn, T. (2012). Thieves of Virtue: When Bioethics Stole Medicine. Cambridge, MA: USA, MIT Press.
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3 Principios, valores y derechos
de los ciudadanos ante la biomedicina
y la biotecnologia

1. INTRODUCCION'

A la hora de analizar los derechos de la poblacién frente a la biomedicina y la
biotecnologia, debemos comenzar por tener en cuenta algunas cuestiones.
Por un lado, los derechos, valores o principios que vamos a analizar su-
cintamente pertenecen a los seres humanos en su calidad de ciudadanos, y no
solo cuando cumplen el rol de pacientes. En efecto, la amplia amalgama de
actuaciones que pueden generarse como consecuencia de la biomedicina y la
biotecnologia afecta no solo a las personas que necesitan tratamiento médi-
co, sino, en general, a cualquier ciudadano, aun cuando no tengan una rela-
cién directa con las referidas disciplinas. La proteccién del medio ambiente, la
modificacién genética de los seres vivos, los experimentos incontrolados, los
ataques a derechos genéricos como la intimidad o la salud colectiva, etc.,
compelen a la humanidad en su conjunto, de ahi que el Convenio Europeo
de Bioética se titule «Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biolo-
gia y la Medicina».* Lo mismo sucede con la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos, adoptada por la Conferencia General de la

' Este capitulo forma parte de los materiales del mdster de Bioética y Derecho del Observatorio de
Bioética y Derecho, y ha sido elaborado por Marfa Casado y por Manuel Jests Lépez Baroni.

* Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto
a las Aplicaciones de la Biologfa y la Medicina, Oviedo, 4 de abril de 1997. Ratificado por Espafa
mediante instrumento de ratificacién de 23 de julio de 1999. RCL 199912638. Entré en vigor el 1 de
enero de 2000. En adelante, Convenio Europeo de Bioética. Se gest6 en el dmbito del Consejo
de Europa.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea fue aprobada en Niza, en 2000,
de forma simbélica y sin valor vinculante para los paises de la Unién Europea. Sin embargo, la Cons-
titucién europea incluyé en su articulado dicha Carta, con lo que, de haberse aprobado, su conteni-
do habria tenido el mismo rango normativo que el resto de la Constitucién. Al fracasar la aprobacién
de la Constitucién, el Tratado de Lisboa, de 2007, efectud una remision expresa a la Carta, otorgdndo-
le valor vinculante. Por ese motivo, hoy dia es un documento juridico de enorme relevancia para
todos los paises de la Unién Europea.
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Unesco en Paris el 19 de octubre de 2005. No son textos pensados tnica y ex-
clusivamente para el colectivo de los pacientes, sino para todos los seres hu-
manos, con independencia del grado de vinculacién personal con la biologia
y la medicina.

Por otro lado, las fuentes de estos derechos son muy diversas. As{, podemos
encontrar principios propios de la bioética (como los enumerados en el prin-
cipialismo, ya citado); principios que han nacido en otros contextos pero que
se han reutilizado para nuestro campo del conocimiento, como el principio de
precaucion o el de soberania alimentaria;’ valores de naturaleza abstracta, como
la dignidad, en los limites del iusnaturalismo o la metafisica; derechos recono-
cidos expresamente en algunos ordenamientos juridicos, como la eutanasia
activa; derechos establecidos en documentos de naturaleza internacional, como
los mencionados Convenio Europeo de Bioética y Declaracién Universal de
Bioética y Derechos Humanos de la Unesco, o el articulo 3 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea; * derechos solo comprensibles des-
de las nuevas tecnologias, como el derecho al olvido; derechos preexistentes
que han cobrado un auge nuevo por los desarrollos de los Big Data y la bioin-
formdtica, como sucede con el derecho a la intimidad y la informacién que
contiene la dotacidon genética de los seres humanos, etc.

Por dltimo, debemos destacar que también se han creado obligaciones fren-
te a sujetos o entidades que no pueden ejercer la reciprocidad inherente a toda
obligacién, como es el caso de las generaciones venideras en las cuestiones re-
feridas a la proteccién del medio ambiente, o de algunos animales, sobre los
que existe una férrea normativa a la hora de la comercializacién de productos
derivados de su utilizacién por la industria.

Al analizar estos derechos y obligaciones, vamos a centrarnos en unos cuan-
tos valores, reglas o temdticas relacionadas con nuestra materia, con total in-
dependencia de dénde procedan, citando las principales normas nacionales
e internacionales.

> Lérez BaroNI, M. J. (2011). «Los principios no originarios de la Bioética». Revista Argumentos de
Razon 1écnica, n.° 13, pags. 113-149,

4 Asi, la Directiva 2003/15/CE de 27 de febrero de 2003, que prohibe la comercializacién de cosméticos
cuya elaboracién conlleve la experimentacién en animales, entré en vigor en 2013. El Reglamento
(CE) 1007/2009, de 16 de septiembre, prohibié la importacion de productos derivados de la foca.
Y el Reglamento (CE) n.° 1523/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre,
prohibid la importacién y exportacién de pieles de perro y de gato y de productos que la contengan.
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2. DIGNIDAD

La dignidad ha cobrado una inusitada relevancia ante los avances de la biotec-
nologia y la biomedicina. Frente a la importancia que se otorga a los dere-
chos civiles y politicos en el liberalismo, y a los derechos sociales, econémicos
y culturales, en el socialismo, se podria sostener la transversalidad de la digni-
dad, ya que no puede ser atribuida con exclusividad ni a los derechos de pri-
mera ni a los de segunda generacién. Un buen punto de partida para compren-
der su sentido es Kant:

En el reino de los fines todo tiene o bien un precio o bien una dignidad. Lo que
tiene precio puede ser reemplazado por alguna otra cosa equivalente; por el contra-
rio, lo que se eleva sobre todo precio y no admite ningtin equivalente tiene una
dignidad. [...] Cuanto se refiere a las inclinaciones y necesidades humanas tiene un
precio de mercado; lo que, sin suponer una necesidad, se adecud a cierto gusto, es
decir, a un bienestar basado en el juego sin propésito de nuestras facultades animi-
cas [un objeto estético, por ejemplo, o un objeto particularmente vinculado a nues-
tros sentimientos], tiene un precio de afecto; pero lo que constituye la condicién
Ginica bajo la cual algo puede ser fin en si mismo no tiene meramente un valor re-
lativo, o sea un precio, sino que tiene un valor intrinseco, es decir, dignidad.’

Pues bien, las enormes posibilidades que ofrece la tecnologia contemporénea
nos ha obligado a plantearnos qué tipo de actos, experimentos o investigaciones
son compatibles con la propia dignidad humana. Como sostiene Valls, «La dig-
nidad es de todos los humanos, porque todos somos libres primaria y activa-
mente, eso es, soberanos»,’ de ahf la necesidad de reforzar la integridad moral
humana. Probablemente sea ese el motivo, resaltar el valor que analizamos, que
justifica la denominacién del Convenio Europeo de Bioética: «Convenio para la
proteccién de los derechos humanos y la dignidad humana con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina». (Las cursivas son nuestras.)

En efecto, como podemos observar, el titulo separa, por primera vez en un
documento internacional de esta naturaleza, los derechos humanos, de un lado,
y la dignidad, de otro, no porque esta no pertenezca a aquellos, sino por la
intencién de subrayar que por encima del resto de los valores (como la sacrali-

> KANT. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. (KW 1V, pdgs. 434-435). Madrid: Santilla-
na, 1996, pag. 56, en Valls, op. cit. Resulta destacable la interpretacién que efecttia Valls de los pérra-
fos kantianos referidos a la dignidad en el articulo del que hemos tomado esta cita: VaLLs, R. (2005).

«El concepto de dignidad humana». Revista de Bioética y Derecho, n.° s, diciembre.
¢ Idem.
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zada «autonomia») se debe situar la idea de dignidad. La Declaracién de Bioé-
tica de la Unesco también emplea esta distincidn, si bien en su articulado, en
concreto, en el articulo 3, bajo el epigrafe Dignidad humana y derechos huma-
nos, donde establece que: «Se habrdn de respetar plenamente la dignidad hu-
mana, los derechos humanos y las libertades fundamentales».” En el caso de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en vez de la expre-
sion «dignidad» se utiliza otra de significado andlogo, «integridad», denomina-
cién con la que se encabeza el articulo 3 dedicado a los derechos de los europeos
ante la medicina y la biologia.

En cualquier caso, el sentido en ambos documentos, Convenio y Carta, es
el mismo: se considera que determinadas actuaciones atentan contra la dig-
nidad humana en si misma, con total independencia del consentimiento que
puedan prestar los afectados. En el caso de la Unién Europea, se prohibe ex-
presamente el lucro sobre el cuerpo humano, las practicas eugenésicas y la
clonacién reproductiva, presuponiendo que estos actos lesionan la «integri-
dad humana», no en el sentido fisico, sino moral; en el Convenio Europeo de
Bioética (que pertenece al Consejo de Europa y no a la Unién Europea), halla-
mos propuestas similares, aunque de mayor calado, con la intencién implicita
de que se respete la «dignidad humanay.

Para valorar qué representa este valor en la historia reciente de la bioética,
debemos tener en cuenta que los famosos experimentos que se hicieron en
Estados Unidos con los afroamericanos (Tuskegee, Alabama) durante casi cua-
renta anos, base del Informe Belmont, no afectaron solo a la falta de consenti-
miento (no se les informé de que los tratamientos contra la sifilis que les apli-
caban eran placebos y no servian para nada), sino a su dignidad como seres
humanos, ya que se emple6 a estas personas como cobayas. La publicacién en
revistas cientificas de los resultados de estas actuaciones médicas, que también
se realizaron en Guatemala, viol6 el derecho de estas poblaciones a no ser cosi-
ficadas, esto es, su derecho a no ser tratados de forma meramente instrumental
(como medio y no como fin, en la formulacién kantiana).

Un segundo ejemplo que podemos resenar es el encargo que hizo la CIA
a un determinado doctor pakistani para que dirigiera una falsa campana de
vacunacion en su pais. El objetivo tltimo era conseguir de forma fraudulenta

7 A este respecto, el libro Sobre la dignidad y los principios. Andlisis de la Declaracion Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos de la Unesco, de Marfa Casado (2009), publicado por Civitas, en www.
bioeticayderecho.ub.edu/es/solicitud/libro-sobre-la-dignidad-y-los-principios, dedica su primera parte
a tratar sobre el concepto de dignidad desde los distintos puntos de vista que sostienen los principales
filésofos, juristas y bioeticistas de nuestro contexto.
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el ADN de miles de nifios pakistanies con la secreta esperanza de localizar a los
hijos del famoso terrorista Bin Laden, que, como sabemos, finalmente murié
asesinado en Islamabad (aunque desconocemos si se le localizé gracias a esta
campana). Lo relevante de esta practica no es que faltara el consentimiento de
los nifios y de sus familias; ni que se les enganara; ni que se secuenciara su ADN
de forma masiva; ni que se abusara de la buena fe de una poblacién en situa-
cién de miseria social y econdémica; ni que se provocara como efecto colateral
la suspensién de todo tipo de vacunaciones en este pais, con el riesgo anadido
de ser una zona donde la polio es endémica y si no se practican vacunaciones
masivas esta enfermedad jamds se erradicard de la faz de la Tierra:® lo impor-
tante es que se viold la dignidad de estas personas, al ser empleadas, otra vez Kant,
como medio y no como fin. Este es el sentido de este valor en el contexto en el
que lo estamos analizando.

Un tercer ejemplo atafie a la clonacién humana. En efecto, su prohibicién
no radica en un hipotético problema evolutivo para la especie (por ejemplo,
falta de variabilidad genética), ni en un potencial uso por Estados totalitarios
(por ejemplo, clonacién masiva de seres humanos), o al menos no es eso lo que
preocupa en estos momentos: se prohibe la clonacién reproductiva (no la tera-
péutica) porque se estima que afecta a la dignidad humana, esto es, al cardcter
Gnico e irrepetible de una persona. Aunque el individuo no es solo su dotacién
genética, sino un conjunto de experiencias subjetivas e insustituibles, se consi-
dera que la obtencién de un clon de una persona, viva o fallecida, lesiona su
integridad moral. Por ese motivo, el articulo 11 de la Declaracién Universal
sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, elaborada en el marco de
la Unesco, de 1997, se formula en estos términos:

No deben permitirse las pricticas que sean contrarias a la dignidad humana,
como la clonacién con fines de reproduccién de seres humanos.

El Protocolo al Convenio Europeo de Bioética, de 1998, que también prohi-
be la clonacién, especifica atin mds:

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

$ Lopez Baront, M. J. (2018). Bioderecho y bioética durante la era Obama. Aconcagua.
% Protocolo de 12 de enero de 1998, ratificado por Instrumento de 7 de enero de 2000, RCL 2001\540,
de ratificacién del Protocolo adicional al Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la
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En resumen, dos personas no son idénticas porque compartan su dotacién
genética (basta pensar en hermanos gemelos), pero se considera que la obten-
cién de un clon de una persona en un laboratorio afecta a la especificidad hu-
mana, es decir, a la singularidad de una persona, aun cuando las experiencias
no puedan duplicarse en una probeta.

Por ultimo, la prohibicién de la creacién de hibridos interespecificos, esto
es, la fecundacién de un évulo animal por un espermatozoide humano, o a la
inversa, o la creacién de entidades vivas similares, con total independencia de
que el embrién resultante no resulte viable mds alld de unos dias, radica preci-
samente en este concepto de dignidad humana. Aunque se acepta la transferen-
cia de érganos, tejidos o células animales a una persona, en el contexto de los
trasplantes, se considera inaceptable la creacién de quimeras humanas.

Este es el motivo por el que la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 18 de octubre de 2011, excluyé del sistema de patentes «los proce-
dimientos para crear hibridos de seres vivos a base de células germinales o toti-
potentes de personas y animales»,”” no porque puedan presentarse escenarios
de ciencia ficcién y, por ende, incontrolables, sino porque se considera que este
tipo de mezclas violan la dignidad de nuestra especie.

Ahora bien, a pesar de que lo sefialado podria considerarse la regla general,
la legislacién espanola permite estos hibridos en determinados casos. Asi, el
articulo 14.4 de la primera Ley de reproduccién asistida en nuestro pais auto-
rizaba el test de hdmster para evaluar la capacidad de fertilizacién de los esper-
matozoides humanos (fecundacién de un 6évulo de himster con un esperma-
tozoide humano hasta la fase de divisién de dos células). Ese mismo articulo
permitia «otras combinaciones» si se contaba con los permisos administrati-
vos pertinentes.”

El articulo 26.c.7 de la ley de reproduccién asistida de 2006, actualmente
vigente, sanciona como conducta muy grave la creacién de hibridos interespe-
cificos, pero indirectamente los permite, al establecer la excepcién «en los casos

dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologfa y la medicina (RCL 1999\2638,
2822), por el que se prohibe la clonacién de seres humanos, realizado en Paris el 12 de enero 1998.
BOE 1 de marzo de 2001, n.° 52, pdg. 7671.
*° Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala). Sentencia de 18 de octubre de 2011. TJCE\
2011\316.
En concreto, la redaccién es la siguiente: «Se autoriza el test del hdmster para evaluar la capacidad de
fertilizacién de los espermatozoides humanos, hasta la fase de divisién en dos células del évulo del
hdmster fecundado, momento en el que se interrumpird el test. Se prohiben otras fecundaciones
entre gametos humanos y animales, salvo las que cuenten con el permiso de la autoridad publica
correspondiente, o en su caso de la Comisién Nacional multidisciplinar si tiene competencias dele-
gadas», articulo 14.4 de la Ley 35/1988, de 24 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida.
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de los ensayos actualmente permitidos». Es mds, el anexo B de dicha ley per-
mite la creacién de estos hibridos no solo con hamsteres, sino con «ovocitos
animales»,” lo que amplia enormemente las posibilidades.

Lo que acabamos de exponer nos muestra que, aunque la dignidad es un
valor fundamental, su contenido dista de estar suficientemente consensuado.
Asi, algunos autores defienden la clonacién reproductiva humana, alegando que
lo que hace unico e irrepetible a un ser humano son sus experiencias, no su do-
tacién genética; las quimeras humanas son legales en Espafia siempre y cuan-
do no se rebase un determinado plazo de desarrollo, etc.

Ademds, hemos de tener en cuenta que en numerosas ocasiones se emplea
la «dignidad» de forma espuria, esto es, como instrumento al servicio del dog-
matismo religioso. La Iglesia catélica, por ejemplo, enarbola la dignidad hu-
mana para oponerse a la fecundacién in vitro, a la clonacién terapéutica, a la
investigacién con células madre embrionarias, a los anticonceptivos y, en ge-
neral, a cualquier avance cientifico en biomedicina que contrarie sus postula-
dos. Y, cruzando el Atliantico, el Comité de Bioética Norteamericano du-
rante el mandato de Bush, dirigido en ese momento por el tedlogo catélico
Edmund Pellegrino, publicé un documento titulado Dignidad humana y bioéti-
ca para oponerse en bloque a cualquier tipo de avance cientifico en biomedi-
cina y biotecnologfa.”

En esencia, el informe norteamericano fue una reaccién contra la opinién
de la pensadora Ruth Macklin, que se atrevié a cuestionar la utilidad del con-
cepto «dignidad» en la bioética contempordnea.'* Tres cuartas partes de los
autores de dicho informe procedian, segin Pinker,” de las trincheras religiosas,
encabezados por Leon Kass, anterior presidente del Comité de Bioética Nor-
teamericano y conocido pensador ultraconservador.

Es decir, la dignidad se emplea como eufemismo para abogar por el con-
servadurismo moral propio de las religiones monoteistas, con el paradéjico
efecto de defender, como es el caso de los neocon (teocon) norteamericanos, el

En concreto, la redaccién es la siguiente: B) Procedimientos diagnésticos. Procedimientos dirigidos

a evaluar la capacidad de fecundacién de lo espermatozoides humanos consistentes en la fecundacién

de ovocitos animales hasta la fase de divisién del évulo animal fecundado en dos células, momento

a partir del cual se deberd interrumpir la prueba.

5 AA. VV. Human Dignity and bioethics. Essays Commissioned by the President’s Council on Bioethics.
Washington, marzo de 2008.

“ RutH M. (2003). «Dignity is a Useless Conceptr. BM] 327, pdgs. 1419-1420.

5 Para comprender el contenido del informe, resulta imprescindible la lectura del articulo de Steven

Pinker titulado «La estupidez de la dignidad. La mds reciente y peligrosa estrategia del conservadu-

rismo en bioéticar. 7he New Republic, 28 de mayo de 2008.
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neoliberalismo y el darwinismo social como opciones acordes a la dignidad
humana.”®

Sin embargo, aunque soslaydramos los discursos religiosos, no por ello se
clarificarfa el debate sobre la relevancia de la dignidad en la bioética. Es mds,
se podria hablar incluso de una dicotomia, dignidad versus autonomia, entre
autores que se posicionan en atalayas laicistas, materialistas o ateas:

[...] la dignidad no puede reducirse a autonomifa. Este es, precisamente, uno de
los temas centrales que pueden encontrarse en diversos trabajos sobre la digni-
dad aparecidos en el libro que coordiné hace algunos anos Maria Casado: Sobre
la dignidad y los principios. Andlisis de la Declaracion Universal sobre Bioética
y Derechos Humanos de la Unesco. Frente a la propuesta de autores como Macklin,
Pinker o Mosterin, que habian sugerido prescindir del «intratable» concepto de
dignidad y sustituirlo por el de autonomia (entendiendo por tal, aproximada-
mente, el deber de respetar las decisiones de los individuos, al menos mientras
éstas no causen dano a otro), casi todos los que escriben en ese libro a propésito
de la dignidad defienden que esa tesis constituye un error, aunque reconocen
que el de dignidad no es precisamente un concepto fécil de precisar y que, de
alguna forma, dignidad y autonomia son conceptos necesariamente vinculados
entre si (Atienza).”

Asi, en un extremo podriamos citar a los autores que consideran que la
dignidad es un concepto de naturaleza metafisica, de ahi que estimen que
dicho valor ha de sustituirse por el principio de autonomia, mds cuantificable,
aprehensible o verificable desde el punto de vista del positivismo juridico. Des-
de esta perspectiva, el iusnaturalismo serfa un mito, aunque sea un mito util

' De todas formas, la reivindicacién de la dignidad en la bioética es reciente, como mostraba el estudio
de Hottois: «La dignidad no tiene lugar en el principialismo, sistematizacién cldsica de la bioética
norteamericana. La primera edicién de la Encyclopedia of Bioethics, coordinada por W. T. Reich, no
le dedica ninguna entrada e indexa solo unas diez frecuencias. En 1995, la nueva edicién de la Encyclo-
pedia (jen cinco voltimenes!) no le dedica ninguna entrada y ini siquiera figura en el indicel». Otro
dato también significativo: «La obra cldsica del principialismo —Beauchamp T. L.; Childress J. E
Principles of Biomedical Ethics, Oxford University Press, 1979 (1983, 2.2 ed. aumentada)— menciona
en dos ocasiones el término «dignidad», una vez para subrayar su cardcter vago, la segunda vez en el
seno de una citacién: el indice remite a «anctity of life» cuatro menciones), y a «respect for persons»
(siete menciones) (2.2 edicién). Hotrots, G. (2009). «Dignidad humana y bioética. Un enfoque filo-
séfico critico». Traduccién de Chantal Aristizdbal Tobler. Revista Colombiana de Bioética, vol. 4, n.° 2,
junio-diciembre, pdgs. 53-83.

7 ATIENZA, M. (2016). «El derecho sobre el propio cuerpo y sus consecuencias». En: Casapo, M. (coord.).
De la solidaridad al mercado. El cuerpo humano y el comercio biotecnoldgico. México: Fontamara,
pdgs. 33-61.
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(Mosterin),™ ya que solo cabe hablar de derechos desde una perspectiva antro-
pocéntrica (no existen los derechos naturales, sino derechos otorgados por el
ser humano al ser humano, sin mediacién divina).

En el otro, podriamos situar a la mayoria de quienes colaboraron en el
mencionado libro, Sobre la dignidad y los principios. Andlisis de la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la Unesco.” Aun cuando en esta
publicacién puedan estar entremezclados iusnaturalistas y positivistas en di-
verso grado, estos autores defienden la idea de dignidad como un valor en si
mismo, separada, aunque coordinada o al menos compatible, con el principio
de autonomifa.

En conclusién, a raiz del crecimiento exponencial de la biomedicina y la
biotecnologia, la cuestién de la dignidad humana ha dejado de ser una cues-
tién meramente tedrica o abstracta para pasar a la primera fila de los valores
a reivindicar. Supone, de un lado, un dique de contencién no solo contra las
précticas culturales o religiosas, que no por ancestrales o histéricas hay que se-
guir aceptando, sino para la propia democracia,* bajo cuyo amparo, en forma
de populismo, se pueden poner en peligro determinados logros; de otro, un
riesgo cuando se enarbola desde posiciones ultrarreligiosas para frenar la inves-
tigacién cientifica; por tltimo, un concepto abstracto e inaprehensible, cuyo
contenido ultimo es necesario precisar caso por caso.

3. AUTONOMIA

El principio de autonomia hay que conectarlo con la idea de libertad indi-
vidual humana y con la mdxima kantiana de que toda persona es un sujeto
moral, susceptible de universalizar sus acciones. Presupone la capacidad de
cualquier ser humano para regir sus actos sin interferencias externas. Este prin-
cipio forma parte del principialismo de Beauchamp y Childress, y quizd inclu-

" MOSTERIN, ]. (2014). El triunfo de la compasion. Nuestra relacion con los otros animales. Alianza Edito-
rial. pdg. 91.

¥ CAsADO, M. (2009).

En esta linea, predominancia de la dignidad sobre la autonomia, situariamos por ejemplo la interpre-
tacién que realiza Ricardo Garcia Manrique del articulo 12 de la Declaracién Universal sobre Bioéti-
ca y Derechos Humanos de la Unesco, «no se podrd atentar contra la dignidad humana mediante la
invocacién de consideraciones relativas a la diversidad cultural y el pluralismo, cuya importancia re-
conoce la Declaracién (2009: 55-56,60)», lo que implica que la dignidad supone un limite no solo
para la autonomia individual, sino también colectiva, «Es decir, la dignidad es un limite para la propia
democracia» (ATIENZA, op. cit., 46).
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so se pueda considerar el mds emblemdtico, aunque, como ya hemos expuesto,
resulta injustificado atribuir su existencia al pensamiento de estos autores.

En efecto, la primera formulacién juridica de este principio la encontra-
mos en el Cédigo de Nuremberg, de 1947, gestado tras terminar la Segunda
Guerra Mundial como consecuencia de los experimentos nazis en biomedi-
cina. La segunda ocasién en que se recoge en un texto internacional es en la
Declaracién de Helsinki, de la Asociacién Médica Mundial, que data de 1964
(articulo 25).

La tercera ocasidn es en el Informe Belmont, de 1979, fruto de la comisién
que se cred en Estados Unidos (1975-78) para investigar los experimentos rea-
lizados con los afroamericanos en Tuskegee, Alabama, durante casi cuarenta
afos, si bien bajo la expresion «respeto a las personas». La cuarta ocasién en
que podemos hallar una formulacién precisa de este principio es en el Conve-
nio Europeo de Bioética, de 1997.

A partir del ano 2000, fecha de la entrada en vigor de dicho convenio en
Espana, este principio viene a formar parte esencial de nuestro ordenamiento
juridico. Es mds, podriamos sostener que la aplicacién de este principio permi-
ti6 sustituir un modelo paternalista, heredero de la vision clerical del franquis-
mo donde las decisiones las tomaba no solo el personal sanitario, sino también
el poder politico o la Iglesia catélica, en vez de los directamente afectados, por
otro basado en la autonomia, donde el paciente se convierte en sujeto pleno de
derechos y decide de acuerdo a sus convicciones y creencias.

Asi, diferentes normas del ordenamiento juridico espanol, tanto estatal
como autondémico, han recogido dicho principio, destacando la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, y la Ley
14/2007, de 3 de julio, de investigacién biomédica.

La quinta ocasién fue en la Declaracién Universal sobre Bioética y Dere-
chos Humanos, de 2005, bajo la cobertura de la Unesco (articulo s).

Pues bien, debido a la cantidad de normas que recogen esta materia, solo
vamos a enunciar las consecuencias mds usuales del principio de autonomia.

3.1. Consentimiento informado
Es el derecho a no ser sometido a ningtn tratamiento, experimentacion o in-

vestigaciéon biomédica sin el consentimiento del afectado. Podemos contrastar
cémo estd formulado comparando diferentes normas:
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Art. 5 del Convenio Europeo de Bioética

Una intervencidén en el dmbito de la sanidad solo podrd efectuarse después de
que la persona haya dado su libre e informado consentimiento.

Art. 3.a. de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea
En el marco de la medicina y la biologia se respetardn, en particular:

A) El consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo
con las modalidades establecidas por la ley.

Art. 5 de la Declaracion Universal de Bioética de la Unesco

Se habrd de respetar la autonomia de la persona en lo que se refiere a la facultad
de adoptar decisiones, asumiendo la responsabilidad de éstas y respetando la
autonomia de las demis.

Art. 2 de la Ley de autonomia del paciente

2. Toda actuacién en el 4mbito de la sanidad requiere, con cardcter general, el
previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe
obtenerse después de que el paciente reciba una informacién adecuada, se hard
por escrito en los supuestos previstos en la Ley.

3. El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la
informacién adecuada, entre las opciones clinicas disponibles.

Art. 4 de la Ley de investigacion biomédica

1. Se respetard la libre autonomia de las personas que puedan participar en una
investigacién biomédica o que puedan aportar a ella sus muestras biolégicas, para
lo que serd preciso que hayan prestado previamente su consentimiento expreso
y escrito una vez recibida la informacién adecuada.

La informacidn se prestard a las personas con discapacidad en condiciones
y formatos accesibles apropiados a sus necesidades.

Si el sujeto de la investigacion no pudiera escribir, el consentimiento podrd
ser prestado por cualquier medio admitido en derecho que permita dejar cons-
tancia de su voluntad.

El requerimiento de consentimiento expreso genera una casuistica enorme
cuando las personas tienen limitada o anulada su capacidad de autonomia. No
obstante, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea no esta-
blece ninguna regla especifica para estas situaciones; y la cldusula establecida
en el articulo 5 de la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Huma-
nos es demasiado genérica, ya que dice simplemente que «se habrdn de tomar
medidas especiales para proteger sus derechos e intereses».
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En este sentido, solo el articulo 6 del Convenio Europeo de Bioética ha
concretado esta casuistica, si bien a partir de la regla general de que Gnicamen-
te se podrd intervenir en personas carentes de capacidad para expresar consen-
timiento cuando redunde en su beneficio personal y directo.

Pues bien, el Convenio citado autoriza determinadas intervenciones médi-
cas, como es el caso de los trasplantes inter vivos de tejido regenerable, si se
cumplen requisitos especificos (lo examinaremos en el tema correspondiente)
y no se opone expresamente la persona incapaz, e incluso algunos experimen-
tos, si el beneficiado es:

[...] la persona afectada o para otras personas de la misma categoria de edad o que
padezcan la misma enfermedad o el mismo trastorno, o que presenten las mismas
caracteristicas. (art.17.2.i).

De esta forma, se evita emplear a personas sin capacidad para expresar con-
sentimiento en experimentos que beneficien al conjunto de la sociedad, y no
a ellos o a quienes estén en una situacién andloga a la suya.

Desarrollando esta posibilidad, la Ley de investigacién biomédica permite,
en su articulo 19, la experimentacién con embarazadas, embriones o fetos,
siempre que, ademds de cumplir determinados requisitos, la investigacién reper-
cuta en su propio beneficio o en el conjunto de las embarazadas, embriones,
fetos o nifios después de su nacimiento; y en el articulo 21, la experimentacién
con personas cuya «situacion clinica de emergencia» no les permita expresar con-
sentimiento. En estos casos, el beneficiado de la investigacién debe ser el pro-
pio afectado u otros en la misma situacién. Ademds, entre otras exigencias, la
normativa exige que se informe al ministerio fiscal y se recabe el consentimien-
to del afectado o de sus familiares cuando sea posible.

Por otra parte, en el caso de los menores, el Convenio Europeo de Bioética,
en su articulo 6.2, exige que se valore adecuadamente al grado de madurez,
edad y comprensién del menor en funcién del tipo de tratamiento, ademds de
recabarse el consentimiento expreso de sus progenitores o representantes.

Respetando el contenido del Convenio, el articulo 4 de la Ley de investi-
gacién biomédica espafola establece que:

2. Se otorgard el consentimiento por representacién cuando la persona esté in-
capacitada legalmente o sea menor de edad, siempre y cuando no existan otras
alternativas para la investigacion. La prestacién del consentimiento por represen-
tacion serd proporcionada a la investigacién a desarrollar y se efectuard con respe-
to a la dignidad de la persona y en beneficio de su salud.
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Las personas incapacitadas y los menores participardn en la medida de lo
posible y segin su edad y capacidades en la toma de decisiones a lo largo del
proceso de investigacion.

En este sentido, debemos destacar que Espana prohibe la donacién de 6r-
ganos inter vivos a los menores de edad, incluso aunque los padres estén de
acuerdo (lo examinaremos en el tema correspondiente), y se permitia el aborto
a menores de edad, de entre dieciséis y diecisiete afos, aunque los padres no
quisieran o no lo supieran (la situacién ha cambiado, pero también lo analiza-
remos mds adelante).

En caso de conflicto entre los progenitores y el menor puede ser necesaria
la intervencién de un tercero, que en el caso de nuestro pais recae en un juzga-
do, sin perjuicio de la intervencién del ministerio fiscal para proteger los inte-
reses del menor. En determinadas situaciones, incluso aunque estén de acuer-
do los menores y los padres, puede ser necesario dar traslado al fiscal para que
al menos tenga conocimiento y pueda oponerse si considera que hay perjuicios
injustificados para el menor.

Un caso singular de la materia que estamos analizando lo constituye el
consentimiento presunto en el contexto de los trasplantes, temdtica que exa-
minaremos en el capitulo correspondiente.

Por dltimo, no suele haber reglas para proteger especificamente a colectivos
especialmente vulnerables, como personas de bajo nivel econémico, parados
de larga duracién, minorias étnicas... enfermos (por ejemplo, no se debe hacer
creer a un paciente que su tratamiento médico va a ser mejor o con mds posi-
bilidades de supervivencia o sanacién si se somete voluntariamente a un expe-
rimento médico), etc.

3.2. El derecho a ser informado de las consecuencias
de un tratamiento médico

El articulo 5 del Convenio Europeo de Bioética establece que la persona que va
a recibir una intervencién en el dmbito de la sanidad:

[...] debera recibir previamente una informacién adecuada acerca de la finalidad
y la naturaleza de la intervencidn, asi como sobre sus riesgos y consecuencias.

Pues bien, el ciudadano tiene derecho a que se adapte la informacién a su
nivel cultural o pertenencia étnica o lingiiistica, con el objetivo tltimo de que



70 MANUAL DE BIOETICA LAICA (l). CUESTIONES CLAVE

la informacién sea plenamente comprensible para el afectado. En este sentido,
los articulos 2 y 4 de la Ley de autonomia establecen el derecho de los pacien-
tes a recibir la «informacién adecuada», que como regla general debe ser verbal,
sin perjuicio de que se deje constancia en la historia clinica. Dicha informa-
cién debe ofrecerse «de forma comprensible y adecuada a sus necesidades», con
objeto de que comprenda «como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada
intervencidn, sus riesgos y sus consecuencias», lo que le permitird tomar «deci-
siones de acuerdo con su propia y libre voluntad».

Por su parte, el articulo 4 de la Ley de investigacién biomédica establece que:

La informacién se proporcionard por escrito y comprenderd la naturaleza, im-
portancia, implicaciones y riesgos de la investigacién, en los términos que esta-
blece esta Ley.

A veces, la normativa exige que la informacién sea especialmente detallada,
como sucede en la reproduccién asistida:

La informacién y el asesoramiento sobre estas técnicas, que debera realizarse tanto
a quienes deseen recurrir a ellas como a quienes, en su caso, vayan a actuar como
donantes, se extenderd a los aspectos bioldgicos, juridicos y éticos de aquéllas,
y deberd precisar igualmente la informacidn relativa a las condiciones econémi-
cas del tratamiento. Incumbird la obligacién de que se proporcione dicha infor-
macién en las condiciones adecuadas que faciliten su comprensién a los res-
ponsables de los equipos médicos que lleven a cabo su aplicacién en los centros
y servicios autorizados para su prictica. (Art. 3.3 de la Ley de técnicas de repro-
duccién humana asistida, Ley 14/2006, de 26 de mayo)

3.3. El derecho a rechazar el tratamiento o retirar
en cualquier momento el consentimiento

El derecho a recibir informacién conlleva como reverso la posibilidad de re-
chazar el tratamiento después de recibirla, o incluso retirar el consentimiento
una vez prestado, aun cuando pueda provocar la muerte del paciente. Asi, el
articulo 6 del Convenio Europeo de Bioética establece que: «En cualquier mo-
mento la persona afectada podrd retirar libremente su consentimiento».

Con objeto de conferir seguridad juridica al personal sanitario, el articu-
lo 4.2 de la Ley de autonomia del paciente exige que esta negativa conste por
escrito. Y el articulo 4, apartados 3 y 4, de la Ley de investigacién biomédica,
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desarrolla atin més este derecho, en el contexto de la experimentacién en bio-
medicina:

3. Las personas que participen en una investigacion biomédica podran revocar su
consentimiento en cualquier momento, sin perjuicio de las limitaciones que es-
tablece esta Ley. Las personas o entidades que hayan recibido dicho consenti-
miento dispondrdn las medidas que sean necesarias para el efectivo ejercicio de
este derecho.

4. La falta de consentimiento o la revocacién del consentimiento previamente
otorgado no supondrd perjuicio alguno en la asistencia sanitaria del sujeto.

Entre otras implicaciones, este derecho conlleva no solo la posibilidad de
dejar de participar en un experimento en curso, sino también no transferir
los embriones generados en un procedimiento ya iniciado de tratamiento de
fertilidad;™ o no efectuar una donacién de 6rganos inter vivos aun cuando se
haya prestado inicialmente el consentimiento.”

Es importante destacar que la retirada del consentimiento no debe suponer
un coste econdémico, patrimonial o personal para el sujeto, aunque la norma-
tiva no siempre reconoce de forma expresa que dicha renuncia no va a suponer
un perjuicio para el individuo.

Ahondando en esta cuestién, el Observatorio de Bioética y Derecho de la
Universidad de Barcelona abord6 en un documento el problema que acarrea
conciliar el principio de autonomia, el derecho a la vida y la libertad religiosa en
lo referente a los Testigos de Jehovd, ya que este colectivo rechaza las transfusio-
nes de sangre, lo que puede tener graves consecuencias para su salud. Las reco-
mendaciones del Observatorio fueron que se respetara la libertad de este colec-
tivo para rechazar transfusiones, aunque les pudiera costar la vida (salvo que
fuesen menores, caso en que prevalece su derecho a la vida y que puede exigir
incluso la intervencién de los jueces), pero que se fuese coherente con esa deci-
sién y no se exigieran tratamientos alternativos que podrian resultar costosos
para las arcas publicas en un contexto de limitaciones presupuestarias.”

El articulo 3.5 de la Ley de técnicas de reproduccion humana asistida, Ley 14/2006, de 26 de mayo, esta-
blece que «la mujer receptora de estas técnicas podrd pedir que se suspenda su aplicacion en cualquier
momento de su realizacién anterior a la transferencia embrionaria, y dicha peticién deberd atenderse».
Articulo 13 del Protocolo adicional al Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina
sobre el trasplante de 6rganos y de tejidos de origen humano, hecho en Estrasburgo el 24 de enero
de 2002. Instrumento de ratificacién por Espana. BOE ntimero 25 (jueves, 29 de enero de 20r15).

» MARTORELL, M. V.; SANCHEZ-URRUTIA, A. (coords.) (2005). Documento sobre el rechazo a las transfu-
siones de sangre por parte de los testigos de Jehovd. Observatorio de Bioética y Derecho.
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3.4. El derecho a no ser informado (o derecho a no saber)

Este derecho, que puede parecer paradéjico, se justifica porque en determina-
dos casos un paciente puede no querer saber qué enfermedad tiene ni cémo
evoluciona, cediendo la toma de decisiones al personal sanitario. En otros ca-
sos, puede suceder que no quiera conocer su informacién genética por si le
detectan una predisposicién a una enfermedad incurable.

El problema es que a veces puede haber terceros implicados. Asi, si una
persona padece una enfermedad infecto contagiosa, su salud es una cuestién
de orden publico, por lo que su derecho a no saber debe ceder el paso ante
el derecho a protegerse de la sociedad en que vive. Ademds, el estado de salud
de una persona puede ser compartido por los miembros de su familia, aun
cuando no sean conscientes. Asi, si se descubre que un individuo tiene una
determinada mutacién que le predispone a alguna enfermedad, resulta razona-
ble que el resto de los familiares directos reciban esa misma informacién, con
objeto de que adopten medidas preventivas si fuere posible.

Pues bien, el derecho a no ser informado estd sucintamente recogido en el
articulo 4 de la Ley de autonomia del paciente, y, con mds detalle, en el articu-
lo 4.5 de la Ley de investigacién biomédica, en el contexto de la informacién
genética:

Toda persona tiene derecho a ser informada de sus datos genéticos y otros de
cardcter personal que se obtengan en el curso de una investigacién biomédica,
segtin los términos en que manifesté su voluntad. El mismo derecho se reconoce
a la persona que haya aportado, con la finalidad indicada, muestras bioldgicas,
o cuando se hayan obtenido otros materiales bioldgicos a partir de aquéllos.

Se respetard el derecho de la persona a decidir que no se le comuniquen los
datos a los que se refiere el apartado anterior, incluidos los descubrimientos ines-
perados que se pudieran producir. No obstante, cuando esta informacién, segtin
criterio del médico responsable, sea necesaria para evitar un grave perjuicio para
su salud o la de sus familiares biolégicos, se informard a un familiar préximo o a un
representante, previa consulta del comité asistencial si lo hubiera. En todo caso,

la comunicacién se limitard exclusivamente a los datos necesarios para estas fi-
nalidades.*

** Aunque referido a la confidencialidad, resulta interesante destacar que el articulo s1.2 establece que
«en el caso de andlisis genéticos a varios miembros de una familia los resultados se archivardn y co-
municardn a cada uno de ellos de forma individualizada».
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3.5. Consentimiento mediante declaracién de voluntades
anticipadas

El articulo 9 del Convenio Europeo de Bioética establece que:

Serdn tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente con respec-
to a una intervencién médica por un paciente que, en el momento de la inter-
vencidn, no se encuentre en situaciéon de expresar su voluntad.

Aunque la figura del testamento vital se examinard en profundidad en el tema
referido a la muerte digna, podemos anticipar que la funcién de este tipo de do-
cumentos es suplir la falta de capacidad para otorgar el consentimiento en situa-
ciones poco probables (por ejemplo, solicitud de que no se mantenga con vida
artificialmente a una persona), pero no por ello menos merecedoras de atencidn.

4. JusTICIA

Las reflexiones sobre el valor «justicia» pertenecen usualmente al campo de la
filosofia politica, por lo que exceden al espacio que le podemos dedicar. He-
mos seleccionado algunos de los sentidos mds usuales del término adaptindo-
lo a la materia que examinamos. En concreto, vamos a examinar cuatro:

4.1. «A cada persona, lo mismo»

Segtin esta formulacidn, todo el mundo ha de recibir la misma cantidad, con
lo que una accién seria justa si nadie recibe mds que los demis.

A pesar de su aparente inocuidad, es un axioma que corresponde bdsica-
mente a un modelo liberal, ya que se basa en la igualdad formal. Si todos reci-
bimos lo mismo, no se tienen en cuenta las diferencias que puede haber entre
los diferentes colectivos (por ejemplo, minorias étnicas, clases sociales desfavo-
recidas, discriminacién de la mujer frente al hombre, etc.).

Es decir, este sentido de la justicia es atil para evitar la discriminacién ne-
gativa (todo el mundo tiene derecho al voto, por ejemplo), pero impide la dis-
criminacién positiva (por ejemplo, cuotas de género en un comité de bioética
para evitar que lo copen solo los hombres).

Un ejemplo de las nefastas consecuencias de la aplicacién literal de este
principio fue el famoso «cheque bebé» de la época del gobierno socialista del
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presidente Zapatero. Toda mujer que pariese durante la vigencia de este subsi-
dio recibiria 2.500 euros anuales. A priori, parece una medida justa (toda mujer
recibe lo mismo), pero, en la prictica, resulta absurdo que una persona millo-
naria reciba la misma ayuda que quien pueda estar en los umbrales de la pobre-
za. Resultaba mds razonable concentrar el esfuerzo econémico en quienes lo
necesitaban realmente que repartir por igual la escasa ayuda econdmica.

4.2. «A cada cual segtin su trabajo»

Esta férmula ya aparecia en el Nuevo Testamento («quien no trabaje, que no
coma», san Pablo) y, por paradojas de la historia, acabé en la Constitucién
soviética de 1936:

El trabajo es en la URSS una obligacién y una causa de honor de cada ciudadano
apto para el mismo, de acuerdo con el principio de «el que no trabaja no come».
En la URSS se cumple el principio del socialismo: «De cada uno, segtin su capa-
cidad; a cada uno, segtin su trabajo» (art. 12).

En el paradigma marxista, este seria el criterio que seguir durante la exis-
tencia del Estado socialista, como paso previo a su desaparicién y la entrada en
la sociedad comunista.

En efecto, en esta fase el Estado todavia es necesario (sigue habiendo Es-
tados capitalistas, de ahi que un Estado socialista sea util para defender y pro-
pagar los logros de la revolucién). Por ese motivo, algunas reminiscencias bur-
guesas todavia deben mantenerse, como la de que cada uno reciba en funcién
de lo que aporte a la revolucidn, esto es, segln su trabajo, y no segiin su ne-
cesidad.

Si trasladamos esta idea a nuestro mundo actual, podemos observar cémo
es el criterio que se sigue para los sistemas de pensiones en economias como la
norteamericana. En efecto, la pensién de jubilacién en un sistema de capitali-
zacion (el nuestro es, por ahora, y con matices, de reparto) implica que cada
uno recibe en funcién de su aportacién, de ahi que si no aporta nada, no reci-
be pensién alguna.

Algo parecido sucede con la sanidad privada, que atiende tnica y exclusi-
vamente a quien paga, con total independencia de las necesidades sociales o de
otros criterios de justicia.
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4.3. «A cada cual segun su capacidad, a cada cual
segun su necesidad»

Este principio estaba previsto en la cosmovisién marxista para cuando hubiese
desaparecido el capitalismo y todos los paises del planeta fuesen socialistas. En
esta fase, el Estado socialista ya no serfa necesario y se disolveria, dando lugar
a una sociedad en la que, sin propiedad privada, policia, ejército, leyes, Iglesia
ni orden burgués, cada uno aportaria a la colectividad lo que pudiera segtin su
capacidad, pero recibiria, no por lo que aportd, sino por lo que realmente ne-
cesite. Asi, una persona podria recibir comida, atencién sanitaria, etc., aunque
no contribuya con su esfuerzo a la sociedad, simplemente porque su situacién
personal le haga merecedora de tal atencién.

A pesar de ser una regla aparentemente utdpica, prevista para sociedades
mids bien anarquistas, en la prictica funciona, mal que bien, en paises como
Espafa. En efecto, en el sistema sanitario publico espafol una persona recibe
el tratamiento que le haga falta (criterio de necesidad) con total independencia
de cudl sea su contribucién en forma de cotizaciones o tributos (criterio de
aportacién).” Una persona con un alto nivel adquisitivo puede estar pagando
impuestos y cotizaciones a la Seguridad Social durante afios sin que se le pres-
te atencién sanitaria alguna si no le hace falta. Y, por el contrario, un parado
de larga duracién puede recibir la méxima atencién sanitaria posible que sea
asumible por el sistema simplemente porque sea necesario.

4.4. «A cada cual segtin su valia»

El concepto de «valia» en este contexto significa «valor de mercado». En un siste-
ma neoliberal puro, el valor de las personas lo dictamina el cruce entre la oferta
y la demanda, con total independencia del valor social (real) de un bien o servicio.

Esto explicaria que el presupuesto de un hospital publico pueda ser inferior
a la ficha de un futbolista de primera linea. Nuestra sociedad, que vota a través
del consumo de publicidad y la eleccién de cargos politicos que satisfagan sus
preferencias, elige (exige, prioriza, etc.), en general, lo segundo.

* La sanidad espafiola se financia mediante impuestos, que solo pagan quienes ganan una determinada
cantidad de dinero. Ademds, el porcentaje que hay que pagar varfa en funcién de la renta que se ob-
tenga (criterio de progresividad, no de proporcionalidad). Por otra parte, quien trabaja por cuenta
ajena debe cotizar a la Seguridad Social un determinado porcentaje aplicable a su salario, con lo que
la cuantia depende también del importe de su sueldo.
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Las prioridades de la investigacién biomédica, por ejemplo, las establece en
muchas ocasiones el mercado, y no las necesidades sociales. Esto conlleva que
la investigacién en enfermedades raras (no son raras, sino minoritarias), o las
investigaciones no rentables desde un punto de vista econémico, no reciban
atencién alguna. El «valor» de la investigacién depende, en estos casos, de la
posibilidad de obtener réditos a corto plazo, lo que condiciona el «valor de
mercado» de la investigacién.

4.5. Justicia como «justicia social»*

El quinto sentido del valor que estamos analizando establece un antagonismo
entre el principio de autonomia y el de justicia, entendida esta como «justicia
social».

En efecto, desde esta perspectiva, el principio de autonomia es el valor clave
en un contexto de economia de mercado donde el paciente, y en realidad, el
conjunto de la ciudadania, desarrolla el rol propio de un cliente. Por ese motivo,
su interaccién con el personal sanitario ha derivado en una relacién de natura-
leza contractual, no muy diferente a la que se establece con una entidad banca-
ria cuando se contrata un préstamo hipotecario o incluso al mero consumismo,
donde los productos sanitarios se equiparan a cualquier otro bien o servicio.

Segtin el cldsico de Daniels,”” los principales criterios para asignar recursos
en salud son tres: el mercado, los derechos y las necesidades. Para aquellos que
son defensores del primero, los bienes, incluidos los servicios médicos, deben
distribuirse de acuerdo con la oferta y la demanda, ya que siendo los indivi-
duos los principales actores en ese modelo, buscardn los medios adecuados
para conseguir sus propias metas. El segundo modelo, que es el constituciona-
lizado en nuestro pafs, en la Unién Europea y en muchos otros de nuestro 4m-
bito cultural, se enfrenta al problema de los recortes, la quiebra de los derechos
econdmicos y sociales ante la actual crisis global. El tltimo de los menciona-
dos criterios argumenta en torno a las necesidades bdsicas, sobre las cuales se
ha discutido ampliamente en el dmbito de la filosofia, el derecho y la economia
en las dltimas décadas. Incluso se ha empleado como fundamento de los dere-
chos humanos, ya que si estas necesidades no son satisfechas es imposible que

° Casapo, M. (2016). «;Gratuidad o precio? Sobre el cuerpo humano como recurso». En: Casapo,
Maria (coord.). De la solidaridad al mercado. El cuerpo humano y el comercio biotecnoldgico. México:
Fontamara, pags.15-32.

7 Daniets, N. (1995). Just Health Care. Cambridge: Cambridge University Press.
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las personas alcancen cualquier propédsito o meta en la vida, ni personal ni
socialmente.”

El contexto de crisis econémica ha permitido un acelerado proceso de pri-
vatizacién de lo publico y de aumento de la desigualdad tal que los Estados, en
lugar de proteger a los ciudadanos, se pliegan a los sistemas financieros priva-
dos que rigen la economia global. En paises que contaban con un buen sistema
de salud, como por ejemplo Espana, el proceso de creciente privatizacién de la
medicina es un intento de apropiacién de los recursos publicos por intereses
privados que provoca notables efectos sobre la desigualdad y, asimismo, sobre
las valores, ya que la comercializacién, esto es, el mercado, «corrompe» deter-
minados valores y pricticas, tesis central del pensamiento de Sandel sobre esta
cuestion.”

El Estado debe satisfacer ciertas condiciones morales para gozar de legiti-
midad y detentar el poder coactivo; para eso debe tratar a todos sus ciudadanos
con igual consideracién —no solo con consideracién—.*° Por ello, la brecha
entre ricos y pobres —y la misma existencia de extrema pobreza— resulta in-
defendible y no cabe aceptar una «sociedad de mercado», ni un Estado de mi-
nimos que simplemente garantice las transacciones, ni un Estado al servicio de
poderosos intereses privados que le dictan las reglas en un contexto de comer-
cializacién de la vida, en el que la desigualdad no tiene visos de corregirse y que
en materia de salud es especialmente ominosa.

5. PROHIBICION DE LUCRO SOBRE LAS PARTES
DEL CUERPO HUMANO?'

El marco normativo nacional e internacional coloca bajo un manto general de
gratuidad y solidaridad a las transacciones sobre el cuerpo humano y sus partes.
En principio, puede decirse que, invocando la dignidad humana, deberian
tener precio solamente las cosas, por lo que el cuerpo humano y sus compo-
nentes deben estar fuera del mercado. Pero este punto de partida, que es gene-
ralmente aceptado, entra en colisidén abierta con la realidad de pricticas que se
llevan a cabo en el dmbito de la salud y de la investigacion; ello es asi dentro
y fuera de nuestras fronteras.

*® DIETERLEM. «Bioética y justicia distributiva». En: Casapo, op. cit., De la solidaridad... pags. 365-367.
* SANDEL (2013). Lo que el dinero no puede comprar. Los limites morales del mercado. Barcelona: Debate.
* DWORKIN (1996). La democracia posible. Principios para un nuevo debate politico. Barcelona: Paidés.
" Casapo, M. «;Gratuidad o precio?...», op. cit.
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El Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina del Consejo de Euro-
pa establece en su articulo 2 la primacia del ser humano, indicando que «el
interés y el bienestar del ser humano deberdn prevalecer sobre el interés exclu-
sivo de la sociedad o de la ciencia», y, de forma inequivoca, en su articulo 21
instituye la prohibicién del lucro: «el cuerpo humano y sus partes, como tales,
no deberdn ser objeto de lucro». A mayor abundamiento, el articulo 22, que se
refiere a la utilizacidon de las partes extraidas del cuerpo humano, prevé que
«cuando una parte del cuerpo humano haya sido extraida en el curso de una
intervencién, no podrd conservarse ni utilizarse con una finalidad distinta de
aquella para la que hubiera sido extraida, salvo de conformidad con los proce-
dimientos de informacién y de consentimiento adecuados». El Consejo de
Europa ha venido reiterando el principio de no comercializacién a lo largo
de los anos en pronunciamientos de diverso cardcter. Como ejemplo podemos
citar el Convenio del Consejo de Europa contra el Trifico de Organos y la
Declaracién sobre la prohibicién de cualquier forma de comercializacién de
6rganos humanos, de 2014. Diferentes instituciones internacionales han re-
querido a los Estados para que sancionen el tréfico de 6rganos.” Asimismo, es
importante mencionar que también la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea establece, en su articulo 3, apartado C, la prohibicién de
lucro en los tréficos del cuerpo humano y sus partes. Por otro lado, la Declara-
cién Universal sobre Derechos Humanos y Bioética de la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (Unesco), indica
en su articulo 21.5, al tratar sobre las précticas transnacionales, que «los Estados
deberdn tomar las medidas adecuadas en los planos nacional e internacional
para luchar [...] contra el trifico ilicito de 6rganos, tejidos, muestras, recursos
genéticos y materiales relacionados con la genéticar.

En la Unién Europea, el ordenamiento comunitario sittia la preocupacién
por la donacién voluntaria y no remunerada en estrecha relacién con la calidad
de las donaciones. La Directiva 2004/23/CE establece, en su articulo 12.1, que
los Estados miembros deben presentar a la Comisién —cada tres anos— in-
formes sobre la situacién existente en relacién con dicho principio; a partir de
estos, la Comisién debe comunicar al Parlamento y al Consejo cualquier me-
dida adicional que considere necesaria en relacién con las mencionadas dona-
ciones. El informe presentado el 21 de abril de 2016 revela en su apartado 3.4
que, si bien los Estados cumplen con la adopcién de medidas para garantizar
la donacién voluntaria y no remunerada, es dificil evaluar de forma exhaustiva

* Por ejemplo, la Resolucién 63/22, del 21 de mayo de 2010, de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS), que establece los principios rectores sobre trasplantes de células, tejidos y 6rganos humanos.
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su cumplimiento; asimismo, advierte que algunas practicas que se consideran
compensacién en un pais pueden suponer pago en otro, ya que las diferencias
de poder adquisitivo en cada uno de los Estados miembros pueden explicar
que lo que en uno sea compensacién en otro resulte un incentivo. El informe
constata las dificultades derivadas del disimil seguimiento y control de los re-
gistros, e insiste en que la gratuidad es garantia de seguridad para proteger la
salud humana, ya que si se permitiera pagar a los donantes estos podrian resul-
tar tentados a ocultar datos relevantes de salud. Por otro lado, resulta intere-
sante subrayar los datos del Eurobarémetro, segun el cual solo el 13 % de los
ciudadanos considera adecuado recibir compensaciones por donacién.

En el ordenamiento juridico espanol, la gratuidad en la donacién de 6r-
ganos y tejidos humanos es un principio ético consagrado y se considera con-
trario a la dignidad del ser humano comerciar con elementos del cuerpo. La
legislacién propugna los principios generales de gratuidad y altruismo para las
donaciones de 6rganos, células y muestras bioldgicas; la regulacién especifica
establecida para los diversos campos —por ejemplo, la donacién de 6vulos—
parte de la misma consideracidn.

Lo cuestionable es que, una vez sentado este principio, se aceptan «otras
posibilidades», y los principios que parecian sélidamente establecidos, se vayan
diluyendo en la préctica e, incluso, ya en la propia normativa de desarrollo de
rango inferior. De ahi la constatacién de que el ordenamiento juridico, una vez
mds, opera como pantalla para ocultar la realidad, o, como minimo, la embe-
llece. Esto sucede también en otros dmbitos —por ejemplo, la tedrica igualdad
entre mujeres y hombres— pero, en el que aqui nos ocupa, el paulatino y casi
imperceptible cambio de modelo que poco parecer irse legitimando, acarrea
consecuencias culturales muy profundas.

Los efectos précticos de lo que estamos analizando se puede ver en los pro-
blemas que plantea en la prictica temdticas como la gestacién por sustitucion, la
donacién de sangre, 6rganos, sobre todo inter vivos, u ovocitos, y, por ultimo,
la investigacién con seres humanos, muestras bioldgicas y datos sanitarios.

En todos estos casos se plantea el problema de la difusa frontera que des-
linda la compensacién econémica, legitima, por las molestias y gastos causados
(por ejemplo, en la obtencién de 6vulos), y la remuneracion encubierta que
quiebra la voluntad de quien accede a donar érganos, tejidos, etc. En este sen-
tido, la gestacién por sustitucién es un caso limite.

En efecto, aunque muchos abogan por el ¢jercicio individual de la libertad
por parte de la mujer gestante que accede a esta practica, la realidad es que no se
suele tener en cuenta la situacién de vulnerabilidad de quienes toman estas deci-
siones en contextos de pobreza extrema. Analizaremos esta cuestién mds adelante.
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6. DERECHOS EN GENOMICA

Los avances a la hora de secuenciar el ADN de las personas, asi como la posi-
bilidad de activar o silenciar genes, o incluso transferir genes de unas especies
a otras, han originado la necesidad de que los diferentes tratados y declaracio-
nes sobre bioética contengan articulos especificos sobre esta materia. Asi, por
ejemplo, el capitulo IV del Convenio Europeo de Bioética estd dedicado inte-
gramente al genoma humano, y, en el marco de la Unesco, se han publicado
dos relevantes documentos cuyo objeto especifico es Ginica y exclusivamente la
cuestién genética, la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos, de 1997, y la Declaracién Internacional sobre los Da-
tos genéticos Humanos, de 2003. Vamos a analizar a continuacién algunos de
los principales derechos reconocidos en estos documentos.

6.1. Los genes como patrimonio de la humanidad

El articulo 1 de la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los De-
rechos Humanos establece que:

El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miembros de
la familia humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y su diversidad.
En sentido simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de la humanidad.

Pues bien, la idea de que el genoma humano pertenece a nuestra especie en
su conjunto, y no a cada persona considerada individualmente, aunque for-
mulada en un plano simbélico, conlleva consecuencias juridicas y éticas de gran
relevancia, entre otras cosas, porque su comercializacién, apropiacién o inclu-
so modificacidén nos concierne a todos.

En efecto, aunque suele pasar desapercibido el significado de la primera
parte del articulo citado, la idea de vincular la identidad humana al genoma
presupone el deber de conservarlo intacto para las generaciones venideras, pre-
servando nuestra unicidad como especie.” De hecho, en un contexto en el que
cada vez es mds fécil, accesible y barato modificar la dotacién genética de los
seres vivos, la obligacion de no efectuar alteraciones que trasciendan al indivi-

# Se sobrentiende que el deber que tenemos es el de no modificar la linea germinal humana en un la-
boratorio. Obviamente, nuestra dotacién genética, como sucede con el resto de las especies vivas, se
va modificando aleatoria y adaptativamente con el tiempo.
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duo y alcance a su descendencia ha obtenido rango juridico. Asi, el articulo 13
del Convenio Europeo de Bioética establece que:

Unicamente podrd efectuarse una intervencién que tenga por objeto modificar el
genoma humano por razones preventivas, diagnésticas o terapéuticas y solo cuan-
do no tenga por finalidad la introduccion de una modificacion en el genoma de la
descendencia. (Las cursivas son nuestras.)

Es decir, que resulta licito emplear las técnicas de edicién genémica en el
genoma humano con finalidad médica, siempre y cuando esas intervenciones
no trasciendan al individuo sobre quien se practican y las hereden sus descen-
dientes. El motivo es que, si se modifica la linea germinal humana, esta altera-
cién pasaria al acervo genético de toda nuestra especie (los descendientes del
individuo modificado la transmitirfan a su vez a sus hijos, con lo que dicha
modificacién se propagaria irremisiblemente sobre nuestra especie, con efectos
a medio plazo impredecibles).

6.2. Derecho a que las pruebas predictivas tengan solo
una finalidad médica o cientifica

;Puede una empresa exigir a sus trabajadores que se sometan a técnicas de se-
cuenciacién de su ADN para conocer su predisposicion a determinadas enfer-
medades? En realidad es una temdtica compleja, ya que, para determinadas
profesiones, puede resultar util saber si una determinada persona tiene predis-
posicién a algunas enfermedades (por ejemplo, algin tipo de cardiopatia de las
que pueden originar una muerte stibita). Sin embargo, los riesgos superan con
creces a los potenciales beneficios, dado que si el sector privado pudiera exigir
estas pruebas a sus trabajadores, entonces estos podrian ser discriminados por
enfermedades que, la mayoria de las veces, pertenecen Gnicamente al plano
hipotético.

En efecto, la predisposicién a determinadas enfermedades no conlleva que
efectivamente se desarrollen, ya que intervienen mds factores; y a la inversa,
carecer de predisposicién no garantiza que no puedan desarrollarse algunas en-
fermedades. La informacién que suministra el ADN se mueve en el contexto
de las probabilidades, algo fécil de manejar con algoritmos pero dificil de con-
ciliar después con la realidad de los hechos.

Ademis, en el caso de las enfermedades que no solo no tienen cura sino
que tampoco pueden ser prevenidas, no aporta ningin beneficio personal sa-
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ber que tenemos predisposicién a contraerlas y, por el contrario, dicho cono-
cimiento puede resultar devastador desde el punto de vista psicoldgico.

Pues bien, este contexto de incertidumbre es el que justifica el articulo 12
del Convenio Europeo de Bioética:

Sélo podrin hacerse pruebas predictivas de enfermedades genéticas o que permi-
tan identificar al sujeto como portador de un gen responsable de una enferme-
dad, o detectar una predisposicién o una susceptibilidad genética a una enfer-
medad, con fines médicos o de investigacién médica y con un asesoramiento
genético apropiado.

Como podemos observar, ademds de exigirse los requisitos habituales de
consentimiento expreso y finalidad médica, el Convenio obliga a que la perso-
na que ha sido objeto de la secuenciacidn sea asesorada por un especialista para
evitar interpretaciones erréneas, catastrofistas o medidticas.

6.3. El derecho a no ser discriminado

El articulo 11 del Convenio Europeo de Bioética especifica que los seres huma-
nos tienen derecho a no ser discriminados por su «patrimonio genético». En un
sentido similar se pronuncia el articulo 7 de la Declaracién Internacional sobre
los Datos Genéticos Humanos:

Deberia hacerse todo lo posible por garantizar que los datos genéticos humanos
y los datos proteémicos humanos no se utilicen con fines que discriminen, al te-
ner por objeto o consecuencia la violacién de los derechos humanos, las liberta-
des fundamentales o la dignidad humana de una persona.

Este tipo de articulos trata de anticipar un escenario que cada vez parece
mds cercano, como es el de la creacién de inmensas bases de datos con la in-
formacién genética de todos los habitantes de un pais. Aunque la finalidad de
su recoleccidn fuese, en principio, biomédica, cabe suponer que resultaria ten-
tador darle otros usos a dicha informacién, y tarde o temprano se haria (por
ejemplo, para seleccionar trabajadores en un contexto laboral, buscar pareja
o calcular la prima en un seguro privado).

Por otra parte, la secuenciacién del ADN de un tnico individuo revela tam-
bién informacién de su familia, y, en determinados casos, incluso de la etnia
a la que pertenece. Asi, los estudios de genética de poblaciones, de gran rele-
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vancia para el conocimiento cientifico, pueden derivar con facilidad en con-
clusiones espurias aplicables a un colectivo humano.

Por ese motivo, el articulo 7 de la Declaracién Internacional sobre Datos
Genéticos Humanos, bajo el epigrafe «no discriminacién y no estigmatiza-
cién», establece que:

a) Deberia hacerse todo lo posible por garantizar que los datos genéticos huma-
nos y los datos protemdémicos humanos no [...] provoquen la estigmatizacion de
una persona, una familia, un grupo o comunidades.

b) A este respecto, habria que prestar la debida atencién a las conclusiones de los
estudios de genética de poblaciones y de genética del comportamiento y a sus
interpretaciones.

Esta idea se ha recogido, por ejemplo, en el articulo §8.6 de la Ley de in-
vestigacion biomédica espafola, Ley 14/2007:

6. En los estudios de diversidad genética se respetardn siempre las tradiciones loca-
les y étnicas, evitando en todo caso practicas de estigmatizacién y discriminacion.

Por dltimo, la reciente e importante normativa adoptada por la Unién
Europea para proteger los datos personales se ha pronunciado explicitamente
sobre los riesgos de la bioinformadtica y los Big Data.

Especial proteccién merecen los datos personales que, por su naturaleza, sean
particularmente sensibles en relacién con los derechos y libertades fundamenta-
les, ya que el contexto de su tratamiento podria entrafiar importantes riesgos para
los derechos y las libertades fundamentales. Debe incluirse entre tales datos per-
sonales los datos de cardcter personal que revelen el origen racial o étnico, enten-
diéndose que el uso del término «origen racial» en el presente Reglamento no
implica la aceptacién por parte de la Unién de teorias que traten de determinar
la existencia de razas humanas separadas.’

El objetivo de estas prevenciones es impedir que el tratamiento masivo de
datos de tipo genético permita extraer conclusiones de cardcter racista, xend-
fobo, estigmatizador, etc. El riesgo, siempre presente en este tipo de estudios
colectivos, es que se justifiquen las desigualdades pretéritas o contempordneas

3 Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos. Considerando st.
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en virtud de supuestas cualidades morales o de comportamiento condiciona-
dos de forma irremisiblemente determinista por los genes humanos. Las corre-
laciones estadisticas que se establecen a veces en diferentes estudios de natura-
leza pseudocientifica, por ejemplo, entre mutaciones génicas y pobreza, o entre
éxito econémico y antigiiedad genética de la poblacién de referencia, causan
un dafo incalculable sobre determinados colectivos y deslegitiman las politicas
sociales e igualitarias.

6.4. La prohibicion de lucro sobre el patrimonio genético

;Pueden patentarse los genes que conforman a los seres humanos? La regla
general es que la dotacién genética de nuestra especie pertenece a la humani-
dad en su conjunto, con lo que no puede ser objeto de apropiacién individual
ni mercantil.

Lo mismo sucede con los genes del resto de las especies vivas, en especial,
de las especies que coexisten simbidticamente con determinadas comunidades
indigenas desde tiempo inmemorial. De hecho, el articulo 26.2 del Protocolo
de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diver-
sidad Biolégica (Montreal, 2000), tras citar «el valor que la diversidad biolégica
tiene para las comunidades indigenas y locales», establece lo siguiente:

2. Se alienta a las Partes a cooperar en la esfera del intercambio de informacién
e investigacién sobre los efectos socioecondémicos de los organismos vivos modi-
ficados, especialmente en las comunidades indigenas y locales.

Sin embargo, la cuestién no es tan sencilla. Hasta los afios ochenta del
siglo pasado habia consenso en que los seres vivos no podian ser objeto de
una patente. La presién de la poderosa industria biotecnoldgica, farmacéuti-
ca y biomédica pronto revirti6 este axioma, de forma que primero se permi-
ti6 la patente sobre bacterias (Caso Diamond contra Chakrabarty, TS, Es-
tados Unidos, 1980),” después sobre mamiferos (oncorratén de Harvard),
después sobre érganos humanos (caso Moore)* y, finalmente, sobre genes

% En el Caso Diamond contra Charkrabarty, el Tribunal Supremo norteamericano acordd, por cinco
votos contra cuatro, conceder una patente sobre una bacteria que, modificada genéticamente, degra-
daba el crudo.

* John Moore era un ciudadano norteamericano que padecia un determinado tipo de leucemia. Le ex-
trajeron el bazo y le salvaron la vida. Pues bien, los médicos crearon una linea celular a partir de los
linfocitos T del bazo extraido y la patentaron en 1984, todo ello sin que el paciente supiera nada.
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(caso Myriad).” Aunque hay muchos matices que no podemos explicar en este
tema, se puede afirmar que en la actualidad es posible patentar no solo genes,
incluidos los de nuestra especie, sino cualquier ser vivo, junto a su descenden-
cia, con la tinica excepci6n, imaginamos que por ahora, de los seres humanos.*

De hecho, el articulo 4 de la Declaracién Universal sobre el Genoma Hu-
mano y los Derechos Humanos estd redactado de una forma ambigua: «el ge-
noma humano en su estado natural no puede dar lugar a beneficios pecunia-
rios» (las cursivas son nuestras).

Esta redaccién legitima indirectamente las patentes sobre genes humanos
cuando se haya practicado alguna intervencién «no natural» en el mismo. Y esta
es la interpretaciéon que realiza la Directiva sobre invenciones biotecnolégicas®
y el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, al decidir si dicha nor-
mativa concordaba con los valores que vertebran la UE.*
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4 Salud sexual y reproductiva
e interrupcion voluntaria
del embarazo

1. INTRODUCCION'

Cuando se trata del aborto es pricticamente inevitable que las posiciones al
respecto se dividan entre partidarios y detractores, con una visceralidad nota-
ble que mds que a construir posibles vias de acuerdo parecen decididas a des-
calificar y convertir el debate en un choque de absolutos. Consideramos que
existen diversos hechos y argumentos que deben ser tomados en consideracion
para un correcto andlisis bioético.

En primer lugar, cualquier discusién al respecto lleva implicitos dos aspec-
tos distintos que es conveniente deslindar: por un lado, el derecho a llevar una
vida sexual saludable —por supuesto, libremente decidida, dentro de las op-
ciones y marcos que cada uno elija—y, por otro, el derecho a la reproduccién
y a la planificacién de la propia familia. Por ello, la primera cuestién debe ser
atender a la correcta salud sexual y reproductiva (lo cual, consecuentemente,
reducirfa notablemente los embarazos no deseados).

Es obvio que sexo y reproduccién estdn implicados y entrelazados y, ade-
mds, tras ellos subyacen miedos y tabues, individuales y sociales, inculcados
durante siglos. No hay que olvidar que el control de la sexualidad ha sido una
forma de poder, ejercido por Iglesias y patriarcas, utilizado no solo sobre las
mujeres —aunque sea ese el elemento clave— sino también sobre los hombres.
El miedo a «las consecuencias», tanto las reproductivas como las referidas a la
transmisién de enfermedades, o a la condena moral, han anatematizado a ge-
neraciones, pero ello no ha impedido su practica. jEvidentemente!

' Los argumentos que se desarrollan a continuacién estdn recogidos, en su mayor parte, en el Docu-
mento sobre la interrupcion voluntaria del embarazo, http://hdl.handle.net/2445/11453; el Documento
sobre salud sexual y reproductiva en la adolescencia, htep://hdl.handle.net/2445/11370; y en el Docu-
mento sobre la objecion de conciencia en sanidad htep://hdl.handle.net/2445/11376. El impacto nor-
mativo de estos textos en la actual legislacién espafola sobre la cuestién se recoge en Reedicidn
y andlisis del impacto normativo de los documentos del Observatorio de Bioética'y Derecho sobre salud
sexual y reproductiva en la adolescencia y sobre la interrupcion voluntaria del embarazo, http://hdl.
handle.net/2445/104592.
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La sexualidad constituye un elemento de placer, bienestar y equilibrio im-
prescindible en la vida de las personas y por ello es necesario que la informa-
cidn, la atencién y el consejo sobre sus pricticas y sobre los métodos anticon-
ceptivos estén al alcance de todos y de forma realmente accesible. Conviene
resaltar el hecho de que la efectiva y eficaz separacién entre sexo y reproduc-
cién es algo muy reciente, pues fue a principios de los anos sesenta del pasado
siglo, con la pildora anticonceptiva, cuando tal disociacién se logré de forma
segura. Este hecho supuso una de las mayores revoluciones del siglo —de al-
cance comparable al reconocimiento del voto femenino, por ejemplo—, si
bien hay que sefalar que sus repercusiones son muy distintas en los paises in-
dustrializados que en los de menor indice de desarrollo, en los cuales no se ha
producido la generalizacién de su uso, ya que asegurar el ficil acceso a los di-
ferentes métodos contraceptivos, en un contexto de bajos recursos, es poco
menos que imposible.

2. LOS ARGUMENTOS CONSECUENCIALISTAS

El aborto tiene una larga historia de prohibicién y de prictica en todas las so-
ciedades, pero su prohibicién solo ha hecho que se realice en la clandestinidad,
agravando asi las circunstancias de discriminacién entre mujeres y hombres,
e incluso entre las propias mujeres, entre quienes, en funcién de sus circuns-
tancias econdmicas sociales y culturales, han podido acceder a un aborto seguro
—incluso viajando fuera de sus paises a lugares con leyes y précticas sanitarias
distintas.

A nuestro entender, se trata de un problema de salud publica y de politica
juridica, no solo de una cuestién de conciencia; la existencia de una buena
regulacién que delimite los supuestos legales y proporcione garantias a su prac-
tica es una cuestion de politica legislativa ineludible para los Estados; acudir
o no al aborto, en cada caso particular, es una cuestién moral, de conciencia
individual, que debe resolver cada persona. Toda ley del aborto debe acompa-
fiarse de una buena politica de salud sexual y reproductiva que facilite el acce-
so a la informacién y a los métodos anticonceptivos, y que fomente la respon-
sabilidad en el ejercicio de la sexualidad, de manera que el aborto no sea la
primera opcidn; tales politicas deben ser parte de las politicas ptblicas en un
Estado plural, social y de derecho. No obstante, en Espana, sin ir mds lejos, la
realidad nos indica que la educacién sexual no es una materia que pertenezca
al curriculo escolar sino que se imparte segtin la buena voluntad y las posibili-
dades de los padres y educadores de cada centro.
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Es conveniente resaltar que —aunque tampoco este hecho se quiera acep-
tar por algunos sectores—, tales politicas de educacién sexual y reproductiva
reducirfan notablemente el nimero de casos en que la mujer se ve enfrentada
a decisiones trdgicas y dolorosas. Naturalmente no todos los casos quedarian
resueltos, pero si es cierto que se disminuiria el nimero de abortos y el enfren-
tamiento entre posturas que acaban resultando choques de absolutos entre
«contendientes» —hay que llamarles asi, pues parece tratarse de una lucha de
bandos distintos, que no coinciden ni siquiera en la concepcién de la dignidad
ni de los derechos humanos—. Una educacidén sexual de calidad, no culpabi-
lizadora, sino basada en la responsabilidad, colabora a que las personas se ha-
gan cargo de sus conductas, tomen las medidas pertinentes para reducir riesgos
y evitar efectos no deseados. Es decir, la educacién sexual y el acceso a los
métodos anticonceptivos llevan aparejada una disminucién mds que significa-
tiva del nimero de abortos: todos aquellos que se producen por falta de infor-
macién y acceso. Quedaria asi la interrupcién voluntaria del embarazo como
una solucién de segundo grado, esto es, para aquellos casos en que las medidas
no han sido suficientes y, de forma especifica, solventaria los supuestos en los
que la salud y la vida de la mujer estd en juego, o bien que se han detectado
malformaciones en el feto, o que se han producido circunstancias sobrevenidas
graves que hacen necesario su recurso.

La decisién de interrumpir un embarazo conlleva tener que elegir entre
«males» diversos y opciones que pueden jerarquizarse de formas distintas, pero
que siempre suponen una decisién aciaga para la mujer, que es quien ha de
decidir, y también para quienes intervienen en dicho acto. Por ello, cuando se
trata sobre el aborto, una cuestién fundamental es —tal como sefnala la Reso-
lucién 1607/2008 del Consejo de Europa—* poner de manifiesto que el aborto
es el desenlace no deseado de un problema previo: el embarazo no deseado. No
querido porque fue fruto de una relacién sexual forzada, o porque pone en
peligro la salud, porque su resultado presenta malformaciones o porque altera
el proyecto vital, o, sencillamente, porque no se habia previsto. En la mayoria
de los casos, el aborto es la consecuencia de una pésima o inexistente educa-

* Resolucidn 1607/2008, de 16 de abril, de la Asamblea del Consejo de Europa, que insta a los paises
miembros a despenalizar el aborto estableciendo para ello plazos razonables, asi como a garantizar el
ejercicio efectivo del derecho de las mujeres a un aborto sin riesgos sanitarios ni legales, respetando la
autonomia de eleccion de las mujeres y ofreciéndoles las condiciones para una eleccién libre e infor-
mada; asimismo, insta a sus miembros a eliminar las restricciones ficticas y normativas para poder
acceder a una interrupcién voluntaria del embarazo sin riesgo, creando las condiciones sanitarias
apropiadas y dotdndola de una financiacién adecuada. Disponible en: http://assembly.coe.int/main.
asp?’Link=/documents/adoptedtext/tao8/frest6o7.htm.
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cién sexual y reproductiva y de un deficiente acceso a los métodos de control
de la natalidad que recaen sobre las mujeres y, como se ha mencionado, reper-
cute especialmente en aquellas que se encuentran en una situacién social y eco-
némica mds desfavorecida.

En todo caso, la regulacién del aborto suscita una polémica que seria opor-
tuno acotar, ya que, frecuentemente, no deberia centrarse la cuestién en discu-
tir de nuevo sobre la moralidad del aborto, puesto que leyes sobre la interrup-
cién voluntaria del embarazo ya existen en mds de dos tercios del conjunto de
los paises del mundo,’ y porque, por otra parte, nunca el aborto ha sido equi-
parado al asesinato ni en las penas, ni en el duelo ni el sentir social.* De lo que
se trata, a nuestro entender, es de aducir razones a favor o en contra del tipo de
regulacién o modificacién que se proponga.

La regulacién del aborto, en el derecho comparado, puede efectuarse me-
diante una ley que recoja indicaciones de supuestos de hecho donde la con-
ducta queda despenalizada; mediante una ley que fije unos plazos para la in-
tervencion; y mediante un sistema mixto en el cual se atienda al sistema de
plazos durante las primeras semanas de gestacién y, a partir de ahi, entren en
juego las indicaciones y la prohibicién. La mayoria de los paises se acogen al
sistema de indicaciones y se despenaliza la prictica del aborto (realizado con
consentimiento de la embarazada y cumpliendo determinados requisitos) en
diversos supuestos, entre los cuales los mds cominmente aceptados son: el
peligro para la vida o la salud de la madre, que el embarazo sea consecuencia
de una violacién —previamente denunciada—, las malformaciones del feto
y la llamada indicacién social o socioeconémica. En la adopcién de una u otra
técnica subyacen valoraciones distintas del conflicto entre los derechos reales
de la mujer y los potenciales derechos del embrién o del feto —a los que el Tri-

? Resulta interesante visitar la pdgina web worlabortionlaws.com/map, ya que se puede observar la si-

tuacién del aborto en todo el mundo y constatar la correlacién que existe entre norte y sur, entre los
paises donde el aborto estd prohibido y la pobreza.

*+ «Durante toda nuestra historia juridica se ha protegido la vida del feto en menor medida que la vida
humana independiente. Por ello, entre otras cosas, la pena es, y ha sido siempre, muy inferior en el
aborto que en el homicidio. Para el Derecho, la constatacién de la existencia de un sujeto de derechos
y obligaciones es diverso del momento en que se origina un proceso vital que dard origen a una per-
sona. O lo que es lo mismo: ¢/ proceso prenatal no confiere el status de persona; solo se adquiere esta
condicién con el nacimiento (art. 29 CC) y por tanto se es sujeto del derecho fundamental a la vida
que contemplan tanto el articulo 15 CE como el articulo 2 CEDH.» Dictamen sobre alcance y limi-
tes de las indicaciones terapéutica y eugenésica de la interrupcion voluntaria del embarazo, solicitado por
el Departament de Salut de la Generalitat de Catalunya, emitido por Mirentxu Corcoy Bidasolo,
Santiago Mir Puig y Joan Josep Queralt Jiménez, catedrdticos de Derecho Penal de la Universidad de
Barcelona.
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bunal Constitucional espafiol no considera personas sino «bienes juridicamente
protegidos».’

3. VALOR DE LA VIDA DEL FETO Y DERECHOS DE LA MUJER

La cuestién del estatus moral del feto es algo muy discutido sobre lo que pare-
ce imposible hallar un acuerdo pacifico.® Mientras que existe un alto grado de
concordancia en lo que se refiere a los hechos bioldgicos y se aceptan criterios
de gradualidad, asi como también desde el punto de vista juridico, pues se con-
sidera que el nacimiento es el momento en que se alcanza la titularidad de los
derechos, no sucede lo mismo con la interrupcién del embarazo.

Desde un punto de vista filoséfico se ha intentado encontrar un criterio
que sefiale qué seres tienen derechos morales plenos; el problema es que los
criterios sefialados no son aceptados universalmente y ademds pueden colisionar
entre si, o llevar a consecuencias absurdas, o contradictorias, en su aplicacién.
La sensibilidad, la capacidad de sentir sufrimiento y placer; la conciencia, la ca-
pacidad de tener conciencia de si y del contexto; la capacidad de anticipacién
y relacionarse con los otros; la capacidad de tener conciencia moral, distinguir
el bien del mal... y tantos otros que, no obstante, aplicados a los fetos nos lle-
van a la paradoja de que en la practica es imposible conceder iguales derechos
al feto sin anular los de las mujeres.

Por ello es preciso introducir en el debate dos elementos de interés: 2) la dis-
tincién sobre la potencialidad, entendiendo que si bien los fetos son personas
en potencia aiin no lo son realmente (igual que no todas las bellotas llegan a ser
robles, aunque todos los robles hayan sido bellotas, segtin el conocido aforis-
mo); 4) la idea de que los comportamientos supraconformes, de «buena sama-
ritana», no son exigibles (y menos penalmente); de ahi que no deba consi-
derarse una obligacién de la mujer continuar embarazos no deseados ni que
impliquen asumir riesgos que no desea.”

Entre el choque de absolutos que se produce al otorgar derechos domi-
nantes al feto sobre los de la mujer, prohibiendo el aborto en cualquier cir-

> Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional 53/85, 212/86 y 116/99.

Sobre la necesidad de encontrar una salida, véase SINGER, P. (1997). Repensar la vida y la muerte. El

derrumbe de nuestra ética tradicional. Barcelona: Paidés.

7 Véase WARREN, M. (1995). «El aborto», en SINGER, P. (coord.). Compendio de ética. Madrid: Alianza
Editorial. Asimismo es de gran interés la polémica de Thomsom y Finnis, cuya versidn castellana
se recoge en Debate sobre el aborto. Cinco ensayos de filosofia moral. Madrid: Cétedra, coleccidon Teore-
ma, 1992.
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cunstancia, o atribuir derechos absolutos de libre decisién de la mujer sobre
su propio cuerpo, en cualquier momento, la posicién que se propone es una
posicién gradualista y llena de razonabilidad.® En el principio del embarazo,
se entiende que prima la decisién de la mujer sobre la potencialidad de una
vida en fase embrionaria, y,” estableciendo plazos, se deja en manos de la
persona sujeto de derechos —la mujer— la decisién, respetando su autono-
mia sin necesidad de controles de terceros, médicos o psicélogos. A partir de
ahi se considera que mientras mayor viabilidad adquiera el feto, mayores me-
didas de proteccidn se requieren; por ello, solo se mantienen las indicacio-
nes del peligro grave para la vida y la salud de la madre y las malformaciones
del feto.

La idea mds bdsica e intuitiva de «los derechos» reconduce a términos como
«libertad», «dignidad» y «justicia» la posibilidad de tomar decisiones propias
sobre las opciones de vida; «derecho a decidir» es el grito de la Ilustracién, de
atrévete a saber y a decidir, que, atin hoy, despierta tanto temor y reticencia,
y que tan frecuentemente se pretende contrario a la convivencia en comunidad
dejando de lado que decidir libremente no significa agredir la convivencia sino
que requiere compatibilizar con las libertades de los otros.

4. REGULACION EN ESPANA
4.1. Regulacion antes de la promulgacion de la Ley de plazos

En Espana, antes de la aprobacién, en 2010, de la vigente Ley orgdnica de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, de 2 de
marzo de 2010, que se analizard en el apartado siguiente, ya existia una legisla-
cién que permitia la practica de la interrupcién del embarazo en determinados
supuestos (que también se analizard después),” y, no obstante, se habia cues-
tionado —amplia y reiteradamente— la necesidad de modificar la ley asi como
la forma en que se habia venido aplicando la normativa preexistente. La nor-
mativa anterior estuvo vigente en el largo periodo que va desde 1985 hasta la

¥ La idea de los tres trimestres ligada a la viabilidad proviene en gran medida del famoso caso Roe
contra Wade, de 1973. Véase también DwoORKING, R. E. (1994). El dominio de la vida. Una discusion
acerca del aborto, la eutanasia y la libertad individual. Barcelona: Ariel, donde se defiende una con-
cepcién de sacralidad de la vida no religiosa sino laica, de enorme interés.

? Véase Mr1jaNs, E. (2007). «Bioética e igualdad en la interrupcién voluntaria del embarazo». En: Ca-

sADO, M. (coord.). Nuevos materiales de bioética y derecho. México: Fontamara, pags. 209-228.

Ley orgdnica 9/198s, de 5 de julio, de despenalizacidn del aborto en determinados supuestos.
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actualidad y ni siquiera la completa reforma del Cédigo Penal —en 1995—
supuso su modificacién. Aprobada al final de la transicién politica, tras el pe-
riodo franquista, parecié ser la Gnica posible en aquellos momentos. A través
de su larga vigencia, se revelé tan necesaria que los sucesivos gobiernos —pese
a sus mayorias absolutas— ni la suprimieron, ni la restringieron, ni intentaron
siquiera limitar la interpretacién extensiva con la que se aplicaba. Y es bien
sabido que el alcance atribuido en la prictica al tercer supuesto de la ley vigen-
te iba mucho mds alld de lo que su propia formulacién sefialaba, puesto que
a través de la paulatina ampliacién del concepto de salud psiquica, introducia,
de hecho, la indicacién social.

Esto, aunque cubriera necesidades y problemas sociales evidentes y total-
mente dignos de amparo, generaba una situacién de inseguridad juridica pues-
ta de manifiesto reiteradamente por los juristas y por los distintos colectivos
implicados. Los cambios en la politica criminal son efectivamente posibles y el
mismo fiscal general hubiera podido ordenar investigar con detenimiento cada
uno de los supuestos de aborto «legalmente» practicado. En este sentido, tam-
bién conviene tener en cuenta que gran parte del personal sanitario atin desco-
noce las posibilidades reales del marco normativo y les resulta mds «seguro»
desentenderse del problema o negarse a colaborar en actos cuyas consecuencias
juridicas ignoran.

Asi, en este contexto, puede decirse que la reforma de la ley del aborto con
el objetivo de que sus condiciones resultaran claras y accesibles se habia con-
vertido en una exigencia democrética para proporcionar seguridad juridica a las
mujeres, siendo a la vez respetuosa tanto con quienes abortan como con quie-
nes no lo hacen.

Junto a todos estos hechos y antecedentes, conviene recordar que la auto-
nomia reproductiva de las mujeres es un derecho reconocido internacional-
mente desde que la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo de
El Cairo, en 1994, fue mds alld de la habitualmente aceptada ligazén con los
conceptos de planificacién familiar y anticoncepcién, para llegar a definir la
salud sexual y reproductiva como la posibilidad desarrollar una vida sexual res-
ponsable, satisfactoria y segura y entender los derechos reproductivos como la
capacidad de determinar libremente la descendencia.

Cabe sefalar en este punto que el Observatorio de Bioética y Derecho, de
la Universidad de Barcelona, ha venido elaborando diversos Documentos so-
bre el tema con una considerable repercusién medidtica en la opinién publi-
ca. Las sociedades cientificas implicadas se han hecho eco de sus recomenda-
ciones, e, incluso, han tenido un importante impacto normativo, ya que las
diversas regulaciones —en el dmbito autondémico y en el estatal— recogen
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muchas de sus propuestas. Es de resaltar el Documento sobre la interrupcion
voluntaria del embarazo, donde planteamos una propuesta de modificacién de
la normativa espanola y en el que recogimos medidas adicionales que ya ha-
biamos publicado antes, en concreto, en el Documento sobre salud sexual y re-
productiva en la adolescencia y en el Documento sobre la objecion de conciencia
en sanidad. Dichas publicaciones, junto con otras iniciativas confluyentes,
han incidido en el debate social y han generado propuestas para que se creen
y/o actualicen los protocolos de actuacién de las instituciones sanitarias refe-
ridos a la temdtica que tratamos. Entre estas iniciativas destaca el Informe so-
bre la interrupcion de la gestacion elaborado en 2008 por el Comite Consultiu
de Bioctica de Catalunya."

4.2. La Ley organica de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo

4.2.1. Historia de la elaboracidn de la ley

Los antecedentes hasta aqui mencionados tuvieron como resultado que —a pro-
puesta del Ministerio de Igualdad, lo que en si puede tener interesantes lectu-
ras— el Consejo de Ministros del 14 de mayo de 2009 aprobara el anteproyecto
de ley orgdnica de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién volunta-
ria del embarazo.”

A continuacién fueron evacuados una serie de dictdmenes e informes a pro-
p6sito de dicho anteproyecto, unos por prescripcién legal y otros —como el
del recién creado Comité de Bioética de Espafia— a instancia propia.” De entre
los mismos interesa resaltar el Informe del Consejo Fiscal, de junio de 2009,
y el Dictamen del Consejo de Estado, de septiembre del mismo ano.

El Consejo de Ministros aprobd el 26 de septiembre el proyecto de ley, que
fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 2 de octubre
de 2009. Tras la correspondiente tramitacién parlamentaria en el Congreso y el
Senado, la nueva Ley orgdnica de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién

Puede consultarse en www.gencat.cat/salut/depsalut/html/es/dir89/intgestesp.pdf.

Se puede decir con satisfaccién que el anteproyecto recogfa muchas de las conclusiones y propuestas
de los ya citados Documentos del Observatorio de Bioética y Derecho y que contaba, ademds, con
una interesante e ilustrativa exposicién de motivos.

% Comité de Bioética de Espafia, Opinidn a propdsito del proyecto de ley orgdnica de salud sexual y re-
productiva y de la interrupcidn voluntaria del embarazo, 2009. Puede consultarse en www.comitede
bioetica.es/documentacion/docs/consenso_interrupcion__embarazo_comite_bioetica_oct_2009.pdf.
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voluntaria del embarazo fue definitivamente aprobada el 2 de marzo de 2010,
y entrd en vigor el 4 de julio de ese mismo afio.

En ese tiempo, desde el anteproyecto al texto finalmente aprobado, han
ido introduciéndose modificaciones que, a nuestro entender, han ido dejando
el articulado del texto legal cada vez mds parecido a un programa que a una
regulacién concreta. Muchos de sus articulos son una declaracién de buenas
intenciones, de forma que la interpretacién que se vaya dando a los preceptos
—en demasiados casos, muy abiertos— determinard su aplicacién y serd el
transcurso del tiempo lo que permita saber si la nueva ley proporciona la tan
deseada seguridad juridica que con la anterior normativa tanto se habia echado
a faltar y si es, efectivamente, un avance para los derechos de las mujeres, como
se preconiza en su Predimbulo al postular que «El primer deber del legislador es
adaptar el Derecho a los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular,
procurando siempre que la innovacién normativa genere certeza y seguridad
en las personas a quienes se destina, pues la libertad solo encuentra refugio en
el suelo firme de la claridad y precision de la Ley».

Asimismo, dicho Predmbulo precisa que «La Ley aborda la proteccién y ga-
rantia de los derechos relativos a la salud sexual y reproductiva de manera inte-
gral. Introduce en nuestro ordenamiento las definiciones de la Organizacién
Mundial de la Salud sobre salud, salud sexual y salud reproductiva y prevé la
adopcién de un conjunto de acciones y medidas tanto en el dmbito sanitario
como en el educativo». También es importante resaltar que, apoydndose en la
normativa nacional e internacional, en las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal espafol y en las del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, «La presente
Ley reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida, que implica, en-
tre otras cosas, que las mujeres puedan tomar la decisién inicial sobre su emba-
razo y que esa decisién, consciente y responsable, sea respetada». Se justifica asi
la decisién adoptada de establecer un sistema mixto «de plazo» en las primeras
catorce semanas de gestacién que se conjuga con uno posterior de indicaciones.

4.2.2. Requisitos generales

Los requisitos generales para poder interrumpir el embarazo son (art. 13):

1) Que la interrupcién del embarazo la practique un médico especialista o se
realice bajo su direccidn.

2) Que se lleve a cabo en un centro sanitario publico o privado que esté previa-
mente acreditado.
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3) Que se realice con el consentimiento expreso y por escrito de la mujer emba-
razada, o, en su caso, del representante legal, de conformidad con lo estableci-
do en la Ley 41/2002, Bisica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de
Derechos y Obligaciones en materia de Informacién y Documentacién Clini-
ca. Podrd prescindirse del consentimiento expreso en el supuesto previsto en
el articulo 9.2.b) de la referida Ley.

La cuestién del consentimiento por representacién tiene una especial rele-
vancia en el caso del aborto, ya que la casuistica que se puede presentar (me-

nores de hasta quince afios; menores de dieciséis y diecisiete afios; y personas
con discapacidad, que pueden tener niveles muy diferentes de autonomia) ge-
nera bastantes problemas.

La ley de autonomia del paciente, a la que se remite la Ley de interrupcién

voluntaria del embarazo, prevé lo siguiente (art. 9):

3. Se otorgard el consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:

a)

b)

¢)

Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita ha-
cerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el
consentimiento lo prestardn las personas vinculadas a él por razones fami-
liares o de hecho.

Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi cons-
te en la sentencia.

Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocional-
mente de comprender el alcance de la intervencién. En este caso, el con-
sentimiento lo dard el representante legal del menor, después de haber
escuchado su opinidn, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor.

Podemos distinguir entonces cuatro categorias de autonomia en lo referen-

te a la interrupcién del embarazo:

a) Mujeres mayores de edad. Gozan de plena autonomia.
b) Menores de dieciséis y diecisiete anos. La redaccién originaria de la ley (2010)
permitia que abortaran no solo sin consentimiento de los padres (bastaba

con que uno de ellos fuese informado), sino incluso, si habia conflicto de
intereses, sin que lo supieran estos. Sin embargo, en 2015 el Partido Popular
reformé esta redaccion y establecié como obligatorio que, para que una
persona de esa edad pueda abortar, se necesita el consentimiento expreso
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de sus progenitores (analizaremos en detalle el contexto ideolégico de esta
reforma en un epigrafe posterior), ademds del de la menor.

¢) Menores de hasta quince anos. Ademds del consentimiento expreso de sus
progenitores, serd necesario el consentimiento de la menor. En caso de que
la edad o circunstancias de esta no lo permita, bastard con saber su opi-
nién, que deberd ser tenida en cuenta.

d) Personas con algun grado de discapacidad, que a su vez pueden o no ser
menores de edad, y que también pueden estar incapacitadas judicialmente
de forma total o parcial, o incluso no estarlo. Dado que la casuistica es
enorme en estos casos, habrd que atender al caso concreto para valorar si
es necesario su consentimiento, su opinién, y eventualmente, el consenti-
miento de sus progenitores o tutores.

4.2.3. Sistema de plazos

La principal novedad de la ley es que permite interrumpir el embarazo sin que
sea necesario justificar la causa (art. 14). El Gnico requisito sustancial es que la
interrupcién se produzca dentro de las primeras catorce semanas de gestacion.

En cuanto a los requisitos formales, aparte del consentimiento de la mujer,
serd necesario que se le informe de los derechos, prestaciones y ayudas existentes
para el caso en que decida continuar con el embarazo, asi como que transcurran
tres dias desde que se ofrece esta informacién y se realiza la intervencidn.

Este es el aspecto mds destacable de la ley, ya que permite que sea la mujer
la que decida de forma libre y voluntaria sobre la continuacién o no del emba-
razo, sin tener que justiﬁcar, explicar 0 argumentar, en caso de interrupcion,
por qué no quiere continuarlo.

El aborto causal, esto es, justificado, se reduce a los casos de riesgo para la
salud de la madre o0 anomalias en el feto. Es resenable que desaparece el aborto
por caso de violacién, que en la anterior regulacién espafiola exigia que se de-
nunciara y se practicara dentro de las primeras doce semanas, quedando absor-
bido por un sistema de plazos genérico sin causas concretas.

4.2.4. Interrupcién por causas médicas

Ademis del supuesto anterior, la ley contempla interrumpir el embarazo por
causas médicas siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:
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4.2.4.1. Riesgo para la vida o la salud de la embarazada

Es el conocido como aborto terapéutico. El Gnico requisito es que no se hayan
superado las veintidés semanas de gestacién. Con cardcter previo a la interrup-
cién del embarazo se debe emitir un dictamen médico, salvo que haya riesgo
vital para la mujer, en cuyo caso puede omitirse (art. 15).

Por otro lado, en caso de riesgo para la vida o la salud para la mujer una vez
superado el plazo de las veintidds semanas de gestacién, lo que procede no es
un aborto sino un parto inducido. Como dice la propia norma, «el derecho
a la vida e integridad fisica de la mujer y el interés en la proteccién de la vida
en formacidn se armonizan plenamente». Es importante resefiar que esta regla
no aparece en el articulado de la ley, sino en el predmbulo, lo que resulta ané-
malo desde un punto de vista técnico, ya que puede generar inseguridad juri-
dica en una cuestién de tanta relevancia.

En la anterior regulacién espanola no se distinguian dos supuestos, como
ahora, ya que no habia plazo alguno para practicar un aborto en caso de ries-
go para la salud fisica o psiquica de la madre y tampoco se contemplaba el
parto inducido, al menos expresamente.

4.2.4.2. Graves anomalias en el feto

Es el conocido como aborto eugenésico. El tnico requisito es que no se hayan
superado las veintidds semanas de gestacién y las graves anomalias del feto
consten en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por dos
médicos especialistas distintos del que la practique o dirija.

4.2.4.3. Anomalias fetales incompatibles con la vida
o enfermedad extremadamente grave
e incurable del feto

La ley distingue entre las graves anomalias en el feto, que permiten la interrup-
cién del embarazo con el plazo de veintidds semanas descrito anteriormente, y las
anomalias incompatibles con la vida o una enfermedad extremadamente grave
e incurable del feto, en cuyo caso no hay un plazo para interrumpir el embara-
zo. La ley no especifica qué diferencias hay entre una y otra categoria.

El tGnico requisito formal es que las anomalias fetales consten en un dicta-
men médico emitido por un especialista distinto del que practica la interven-
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cién, y, en el caso de la enfermedad grave e incurable, que esta sea confirmada
por un comité clinico.

En la anterior legislacion espafola no existia esta distincién, de forma que
el aborto eugenésico se englobaba bajo una tinica expresién «graves taras fisicas
o psiquicas», y se exigia que el aborto se practicara durante las primeras veinti-
dés semanas.

4.2.5. Regulacién penal

Debemos destacar que la existencia de una ley de plazos para la interrupcién
del embarazo no ha supuesto la derogacién de la normativa penal en esta ma-
teria. Asi, el Cédigo Penal contintia sancionando el aborto, si bien con sancio-
nes mds atenuadas que en el sistema anterior y adaptados, légicamente, a la
nueva regulacién.

Pues bien, la mujer que aborte (el Cédigo Penal emplea la expresién «abor-
to», mientras que la ley examinada emplea la expresién «interrupcién del em-
barazo») ser4 sancionada con una multa de seis a veinticuatro meses (cada dia
o mes de multa equivale a una determinada cantidad de dinero en funcién de
las caracteristicas personales del condenado).

Y los que produzcan el aborto de la mujer, con el consentimiento de esta,
serdn sancionados con la pena de prisién de uno a tres afios e inhabilitacién
para ejercer cualquier profesion sanitaria durante un plazo de entre uno vy seis
afos (art. 145). Es de destacar que en Espana, si la pena es inferior a dos anos
de prisién y se carece de antecedentes penales, esta se suele suspender, es decir,
que el condenado no entra en prisién.

Si se observa la regulacién, se puede constatar cémo aun en los casos en
que se infrinja la regulacién sobre el aborto, ni la mujer ni el personal sanitario
entrardn en prisién, la primera, porque serd condenada a una multa, y los se-
gundos, porque si no hay agravantes serdn condenados a una pena inferior
a los dos afios, con lo que en principio no entrarfan en la cdrcel (hay un subti-
po agravado por el que, si el aborto se practicara pasadas las veintidés semanas,
el juez impondria la condena en su mitad superior. En el caso de la mujer la
multa serfa mds alta, pero en el caso del personal sanitario la condena serfa
entre los dos y los tres afios de prisién, lo que aumentaria la probabilidad de
tener que ingresar en la cdrcel).

Si el aborto se practicara conforme a los requisitos sustanciales establecidos
en la ley (riesgo para la madre, inviabilidad del feto o aborto sin causa pero
dentro de las primeras catorce semanas), pero sin cumplir los requisitos for-
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males (informacién para la mujer, no cumplir el plazo de tres dias, falta de
acreditacién de las clinicas, inexistencia de dictdmenes, etc.), el Cédigo Pe-
nal exime de sancién a la mujer pero sanciona al personal sanitario con multa
e inhabilitacién.

4.2.6. Intento de contrarreforma'*

Para poder comprender el intento de derogacién que ha sufrido esta ley con el
nuevo gobierno (la ley se aprobé en 2010 con un gobierno socialista y en 2011
gano las elecciones un gobierno conservador), hemos de contextualizar histé-
ricamente el proceso de gestacion de esta norma, lo que nos obliga a repasar
brevemente la regulacién del aborto en Espana:

1) El Cédigo Penal de 1973, aprobado durante la dictadura franquista (el dicta-
dor murié en 1975), fue el que se empled, con algunas modificaciones, durante
la democracia espafola hasta 1995. Es decir, que entre 1978, fecha de la aproba-
cién de la Constitucién espanola, y 1995, se siguié utilizando el Cédigo Penal
de la dictadura. Este Cédigo castigaba el aborto con penas de prisién de entre
seis meses y seis anos, tanto para la mujer como para el personal sanitario. Si la
mujer practicaba el aborto para «ocultar su deshonra» (quedar embarazada fue-
ra del matrimonio), entonces la pena podia ser como mucho de seis meses de
prision, lo que simbolizaba el espiritu clerical y paternalista de la época. Ademds,
la venta o difusién de anticonceptivos también estaba proscrita (hasta seis me-
ses de prisién).

2) Este Cédigo Penal de 1973 fue reformado en 1985 por el Partido Socialista
Obrero Espanol (PSOE), con objeto de despenalizar el aborto en tres casos:
violacién, riesgo para la madre o anomalias en el feto. El resto de las sanciones
sigui6 igual entre 1985 y 1995 (fecha de la aprobacién del nuevo Cédigo Penal).
Es decir, que si se practicaba un aborto fuera de los tres casos permitidos, las
penas seguian siendo muy elevadas, hasta seis anos de prisién. El gobierno so-
cialista lo que hacia en esos casos era indultar a las mujeres, después de haber
sido condenadas por los tribunales.

4 En este debate resulta de interés el articulo de M. Casado: «Consecuencias para las mujeres y su salud
de la posible reforma de la ley del aborto». Gac Sanit., 2014;28(6):498-500. Asimismo, en el edito-
rial de Gaceta Sanitaria, volumen 26, niimero 3, mayo-junio de 2012, pdgs. 201-202, véase «;Es la
maternidad lo que hace auténticamente mujeres a las mujeres?», de M. Casado.
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3) En 1995 se aprobé el Cédigo Penal de la democracia, casi veinte anos des-
pués de que esta fuese un hecho en Espana, también bajo el mandato socialis-
ta. Este cddigo dejé pricticamente intacta la situacién del aborto. Es decir, si-
guid estando despenalizado en los tres supuestos expuestos, pero bajé las penas
para los casos en que se practicaran fuera de estos tres casos: multa o prisién de
entre seis meses y un afo para la mujer (las penas de prisién de un ano también
se podian sustituir por multa, con lo que el legislador se aseguraba de que la
mujer no entrara en prisién), y pena de prisién de uno a tres afios e inhabilita-
cién para el personal sanitario (justo como ahora).

4) En 2010, quince afios después de que se aprobara el Cédigo Penal de la de-
mocracia, y précticamente cuarenta afios después de que se reinstaurara la demo-
cracia en Espafa, se aprobé la Ley de interrupcién voluntaria del embarazo que
hemos analizado.

Pues bien, dicha ley fue recurrida por los sectores mds conservadores del
Partido Popular y por el gobierno de la Comunidad Auténoma de Navarra,
también conservador, ante el Tribunal Constitucional.

Al interponer el recurso, se solicit6 a dicho tribunal que suspendiera la
aplicacion de la ley hasta que se resolviera el recurso, lo que habria paralizado
la aplicacién de la ley durante todos estos afos. Sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional desestimé adoptar dicha medida cautelar, y eso es lo que explica que
la ley siga aplicdindose hoy dia a pesar de que, ocho afos después, seguimos
esperando que se dicte sentencia.

En 2011, el gobierno socialista de Zapatero, impulsor de la ley que analiza-
mos, adelanté las elecciones por la crisis econémica. Mariano Rajoy, el lider
del democristiano Partido Popular, llevé en su programa la idea de derogar la
Ley de interrupcién voluntaria del embarazo en cuanto ganara las elecciones.

El Partido Popular obtuvo la victoria por mayoria absoluta, lo que impli-
caba que podia modificar la Ley de interrupcién voluntaria del embarazo sin
el apoyo, 0 aun con la oposicién, del resto de las fuerzas politicas. El principal
impulsor de la contrarreforma fue el ministro de interior, Alberto Ruiz Ga-
llardén, alentado por los sectores mds conservadores de la sociedad espafiola.
Su proyecto se denominé «anteproyecto de ley orgdnica para la proteccién de
la vida del concebido y de los derechos de la mujer embarazada». El titulo no
podia ser mds significativo, ya que la propuesta orbitaba alrededor del em-
brién y situaba a la mujer en una posicién secundaria. Ante la estupefaccion
de todos, el contenido de la contrarreforma no solo no volvia a los tres su-
puestos de aborto legitimos de 1985 (violacién, riesgo para la madre o malfor-
macién del feto), sino que lo restringfa atin mds, obligando a la mujer a seguir
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adelante con el embarazo incluso en los casos de malformacién del feto. Me-
rece la pena desgranar el intento de reforma para comprender en plenitud su
perversidad:

a) Penalizaba la «<induccién» al aborto fuera de los casos permitidos por la ley,

con pena de prisién de uno a tres afios. Con la reforma, la mujer no era
sancionada, tanto si causaba el aborto voluntariamente como por impru-
dencia. Segtin la doctrina (Munoz Cuesta, 2014),” se sancionaba al inductor
para evitar que quedara impune la induccién aplicando las reglas generales
(si la mujer no puede cometer un delito de aborto, entonces el inductor no
podria ser sancionado por induccién a un «no delito», de ahi que se le san-
cione especificamente). Pues bien, la penalizacién de la induccién con una
pena tan elevada habria constituido una espada de Damocles para el circulo
cercano a la persona que queria abortar.

b) Para que la mujer pudiera abortar por «causas psicolégicas»,”® estas debian
q Jer p p p g
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causar un «menoscabo importante a su salud, con permanencia o duracién
en el tiempo», requisito que generaba bastante inseguridad (;cémo calcular
la permanencia?; ;cudnto tiempo debia durar el mal?). La propia Fiscalia
General del Estado alert6 de que este requisito aumentaria el nimero de
imputaciones por aborto, ya que en la reforma de 1985 no se distinguia entre
danos «permanentes en el tiempo» y «<no permanentes».

¢) En caso de que el feto pudiera nacer con malformacién o con graves taras

fisicas o psiquicas, la mujer no podia abortar, segtin la Memoria de Anilisis
de Impacto Normativo, porque «la ley no puede condicionar el valor de la
vida del nasciturus a las expectativas sobre su posible discapacidad futura,
por lo que se excluye del articulo, como indicacién para la despenalizacién
del aborto».

Muroz CUEsTa, E «Algunas consideraciones sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica de modificacion
del delito de aborto». Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 10/2014, BIB 2014/464.

La redaccién literal decia «Que sea necesario, por no poder solucionarse el conflicto, desde el dmbito
médico, de ninguna otra forma, para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica
de la embarazada, siempre que se practique dentro de las veintidds primeras semanas de gestacién.
A estos efectos, se entenderd que existe grave peligro para la vida o la salud de la mujer cuando el
embarazo produzca un menoscabo importante a su salud, con permanencia o duracién en el tiempo,
segtin los conocimientos de la ciencia médica en ese momento, y asi conste en un informe motivado
y emitido con anterioridad por dos médicos de la especialidad correspondiente a la patologia que
genera el grave peligro para la mujer, distinto de aquel que practique el aborto o bajo cuya direccién
éste tenga lugar y que no desarrollen su actividad profesional en el centro o establecimiento en el que
se lleve a cabo». Anteproyecto de ley orgdnica para la proteccién de la vida del concebido y de los
derechos de la mujer embarazada.
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La reforma solo permitia abortar si el feto presentaba «alguna anomalia
incompatible con la vida»,” lo que significaba, segin sus propias palabras,
que «se asocie con la muerte del feto o del recién nacido durante el periodo
neonatal».

Aun asi, no bastaba con que el feto fuese a morir, sino que encima se
exigia a la mujer que en este caso concreto (la muerte, no una anomalia
o enfermedad en el feto) demostrara que le producia «grave peligro para su
salud psiquica», que ademds, «debia ser permanente» (esto es, que el dano
en la salud psiquica debia durar después de la muerte del feto, no se sabe
cudnto tiempo mds, pero mucho).” Es decir, la mujer tenfa que hacer ver-
daderas piruetas juridico-médicas, dictimenes médicos mediante, para po-
der abortar en el Gnico caso en que el feto fuese a morir con seguridad una
vez parido.

d) Se recuperaba la posibilidad de abortar en caso de delito contra la liber-
tad sexual, pero se restringia enormemente para las menores de edad.
Asi, en el caso de mujeres de dieciséis y diecisiete afios que no estuviesen
emancipadas, sus progenitores debian conceder el «asentimiento» (es una
expresién eufemistica que quiere decir que si los padres no querian que
la hija agredida sexualmente abortara, no podia hacerlo legalmente). Si la
edad de la menor era inferior a dieciséis afios, la ley exigia el consenti-
miento de los progenitores para poder abortar. En caso de discrepancias
entre los padres y la menor, resolveria un juez, con no se sabe muy bien
qué criterios. Asi, imaginemos que una menor de diecisiete anos queda-
ba embarazada como consecuencia de una violacién. Pues bien, los pa-
dres y el juez podian obligarla a tener el hijo, ya que el juez estaba legi-
timado para negarle su derecho a abortar si consideraba que la menor
«no tenia suficiente madurez» para otorgar el consentimiento. Todo ello
con la contradiccién inherente a una legislacién que presuponia que una
nifa con catorce afios tenfa madurez suficiente como para casarse, pero

7 Esta situacién se refiere normalmente a los casos de anencefalia.

®El tenor literal es el siguiente: «En el caso de que el grave peligro para la salud psiquica de la mujer
tenga su origen en la existencia en el feto de alguna anomalfa incompatible con la vida, el informe
exigido en el pdrrafo anterior serd emitido por un solo médico [...] No serd punible el aborto, aunque
se superen las veintidés semanas de gestacién, siempre que no se hubiese detectado o podido detectar
anteriormente, con un diagndstico certero, la anomalia incompatible con la vida del feto y asi conste
en el informe emitido con anterioridad, conforme a lo exigido en este apartado, o cuando exista riesgo
vital para la mujer que no sea posible evitar, dentro de lo clinicamente exigible, mediante la protec-
cién de la vida del concebido a través de la induccién al parto». Anteproyecto de ley orgdnica para la
proteccién de la vida del concebido y de los derechos de la mujer embarazada.
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no para abortar tres anos mds tarde como consecuencia de una agresién
sexual...”

Por tltimo, si la menor tenfa menos de dieciséis afios, el juez tenia que
tener en cuenta, sobre todo, la opinién de sus padres (que, al menos a priori,
estarfan en contra de abortar, si no, obviamente no habrian llegado al juz-
gado; aunque también se pueda dar una situacién atin més paradéjica: que
la menor no quiera abortar, los padres si, y tenga que decidir un juez...).

¢) Ademis, incluso en los dos nicos supuestos en que se aceptaba el aborto
(riesgo para la madre y agresion sexual), la mujer debia ser sometida antes
a una ferapia de adoctrinamiento en la que se le informara de los riesgos del
aborto «para la salud de la mujer y para su maternidad futura» y de las
«expectativas de desarrollo de la vida del nifo». Incluso cabia la posibilidad
de que participaran (si no la convencian, cabe suponer) otros «profesiona-
les», e incluso «parientes». Si la mujer lograba sobrevivir a esta fase, en-
tonces ya podia abortar, pero debia dejar transcurrir como minimo siete
dias. Ademis, el médico que hubiera participado en la «<informacién» de-
bia emitir un certificado sin el cual la clinica no podia practicar el aborto
(la norma no preveia qué sucedia si el médico se negaba a emitir el certifi-
cado, o si se ponia enfermo, etc.).

f) Ampliaba la objecién de conciencia del personal sanitario hasta abarcar
précticamente cualquier acto o personal implicado, ya que podian «inhi-
birse de cualquier participacién o colaboracién en la interrupcién volunta-
ria del embarazo».

La reforma fue informada favorablemente por el 6rgano de gobierno de
los jueces espanoles, el Consejo General del Poder Judicial, el mismo que no logré
un consenso para informar en la Ley de plazos de 2010.° Peor todavia, por
incoherente, fue la actitud del Comité de Bioética de Espana. En efecto, en 2009
dicha entidad informé a favor de la Ley de plazos de Zapatero por once votos
contra uno. Y en 2014, a favor de la reforma de Gallardén por el mismo por-

¥ La edad minima para casarse se elevé en 2015 a dieciséis anos.

** En 2009, el Consejo General del Poder Judicial no logré ponerse de acuerdo para emitir un infor-
me sobre la Ley de interrupcidn voluntaria del embarazo, ya que no fue capaz de sumar once
votos de los veintiuno posibles. El presidente, Carlos Divar, elegido por José Luis Zapatero, sumé
su voto a los nueve vocales conservadores para evitar que saliera adelante el informe aprobado por la
comisién de estudios, que apoyaban otros nueves vocales progresistas y la ponente, Margarita Uria,
elegida por el PNV. El vocal de CIU, Ramon Camps, opté por la abstencién. Se trata de una circuns-
tancia histérica, ya que es la primera vez en veintinueve afios que el CGPJ se queda sin informar
sobre una ley (José A. Herndndez, E/ Pais, Madrid, 23 de julio de 2009).
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centaje de votos, solo que a la inversa. ;Coémo justificar tanto despropdsito?
Pues la explicacién reside en que el Partido Popular, al subir al poder en 2011,
sustituy6 a los miembros del Comité de Bioética de Espafa por otros mds
conservadores. Lo mds curioso del caso es que un miembro del Comité que
votd a favor de la Ley de plazos en 2009, lo hizo en contra cinco anos mds
tarde.” La fiscalia, por el contrario, 7o fue incoberente. Emitié un informe con-
tra la Ley de plazos en 2009 y 4 favor de la reforma de Gallardén, con algtin
matiz, en 2014.”

A pesar de la conformidad del 6rgano de gobierno de los jueces, del «nue-
vo» Comité de Bioética de Espana, y del Consejo Fiscal, la propuesta tuvo una
amplisima contestacién social, incluso desde las propias filas del Partido Popu-
lar, ya que nos devolvia al paradigma clerical de los tiempos de la dictadura
franquista. Este frontal rechazo social forzé que se paralizara y que el ministro,
sintiéndose desautorizado por el presidente, Mariano Rajoy, dimitiera (sep-
tiembre de 2014).

Desde entonces, la estrategia tdcita del democristiano Mariano Rajoy ha
sido esperar a que el Tribunal Constitucional resuelva el recurso que interpusie-
ron los miembros de su partido, algo que todavia, a pesar del tiempo transcu-
rrido, no ha sucedido.

4.2.7. Un asunto discutido: el consentimiento de las menores

Uno de los temas que mayor debate politico y social generé a lo largo del pe-
riodo de tramitacién de la nueva ley fue la cuestién de la autonomia que debia
reconocerse a la menor en lo referente a la posibilidad de decidir por si misma
en la interrupcién voluntaria del embarazo. Hay que tener en cuenta que en
Espana la Ley de autonomia del paciente concede a los menores la capacidad
de decidir por si mismos respecto a sus tratamientos médicos a partir de los

* Comité de Bioética de Espana (2009): Opinién a propdsito del proyecto de ley orgdnica de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo. (2014) Informe sobre el antepro-
yecto de ley orgdnica para la proteccién de la vida del concebido y de los derechos de la mujer emba-
razada.

El Consejo Fiscal estd formado por doce miembros. El fallecimiento de un miembro del sector pro-
gresista, el fiscal Rafael Valero, provocé que los seis vocales electos de la conservadora Asociacién de
Fiscales pudieran sacar adelante un informe contrario a la Ley de interrupcién voluntaria del emba-
razo. El presidente del Consejo Fiscal, Cdndido Pumpido, el teniente fiscal y tres vocales electos de
la Unién Progresista de Vocales emitieron un informe alternativo, esto es, un voto particular. Con
ello, el Consejo quedé fraccionado (seis contra cinco). (Marfa Peral, £/ Mundo, 24 de junio de 2009.)
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dieciséis anos,” con la salvedad de lo que se refiera a la participacién en los
ensayos clinicos, el aborto y la reproduccién asistida.

La decisién de aborto es, no obstante, un asunto muy conflictivo que pone
en evidencia muchas de las diferencias entre los hechos y los discursos, y las
hipocresias sociales mds generalizadas e inconsistentes en cuanto a la libertad
de los menores y a las concepciones de la patria potestad y sus limites.

Sobre todo esto se habia pronunciado, ya en 2002, el mencionado Docu-
mento del Observatorio de Bioética y Derecho.* Segun se recoge en sus con-
clusiones, la propuesta del Grupo de Opinién del Observatorio fue la si-
guiente:

En el caso de mujeres menores de edad, en tanto que presentan especiales riesgos,
es necesario que: @) se admita la validez del consentimiento de las adolescentes
que poseen capacidad para comprender aquello que deciden en la prescripcion
de anticonceptivos; &) se adopten las medidas pertinentes para que su acceso a los
diferentes medios anticonceptivos, incluida la anticoncepcién de emergencia, sea
real; ¢) en los supuestos legales de interrupcién voluntaria del embarazo, hay que
admitir la validez del consentimiento de las menores que poseen capacidad para
comprender aquello que deciden y sus consecuencias.

La ley deberd arbitrar las medidas necesarias para asegurar la validez del consen-
timiento prestado por las menores entre 16 y 18 afos, dado que la legislacién sa-
nitaria vigente establece que a partir de los 16 afnos los menores pueden prestar el
consentimiento personalmente sin necesidad de acudir al de sus representantes
legales. Entre los 12 y 16 anos, la menor podrd adoptar una decisién por si misma
si tiene suficiente madurez para entender el alcance de la intervencion sobre su
salud aunque deberdn ser oidos los padres o representantes legales.

En el supuesto de que surgiera un conflicto, debe potenciarse la adecuada media-
cién a cargo de expertos, o de una comisién externa, que hagan de intermediarios
entre padres y adolescentes, a fin de que la decisién que se tome goce del méximo
consenso entre la menor y sus padres o responsables legales, atendiendo siempre
al superior interés de la menor.

La ley que analizamos acogié parcialmente esta propuesta y el articulo 13,
apartado 4, establecié que:

3 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomfa del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacin clinica.

** Documento del Observatorio de Bioética y Derecho sobre Salud sexualy reproductiva en la adolescen-
cia de Casado y Ros.
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En el caso de las mujeres de 16 y 17 afos, el consentimiento para la interrupcién
voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con
el régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad. Al menos uno de los
representantes legales, padre o madre, personas con patria potestad o tutores de
las mujeres comprendidas en esas edades deberd ser informado de la decision de la
mujer. Se prescindird de esta informacién cuando la menor alegue fundadamen-
te que esto le provocard un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de
violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una
situacién de desarraigo o desamparo.

El redactado del articulo es un buen ejemplo de la pobre técnica legislativa
empleada —o de la falta de conviccién en la decisién normativa adoptada—,
que caracteriza a la nueva ley: por un lado, en el primer pdrrafo, se concedia
autonomia a partir de los dieciséis anos para, en el segundo pérrafo, limitarla
quebrando la confidencialidad de la relacién sanitaria al requerir informacién
a los padres o tutores y, finalmente, en el tercero y tltimo, se eximia del requi-
sito con la sola alegacién de conflicto familiar por parte de la menor. Lo que
debia resultar claramente establecido, quedaba sujeto a un movimiento de ida
y vuelta que dejaba, ademds, un margen de interpretacién tan abierto que no
quedaba claro en qué sentido se fijaba, en la prictica, quién determina qué gra-
do de conflicto se requiere ni cémo se decide la fundamentacién de la alegacién
de la menor.

Se trata de una cuestién especialmente lamentable, puesto que el legisla-
dor podia haber apoyado su decisién con dictimenes ya existentes en nuestro
propio contexto; algunos de ellos muy relevantes al respecto como, por ejem-
plo, el informe del Comité Consultiu de Bio¢tica de Catalunya a que antes ya
se ha hecho referencia. En este informe se propugna que la puesta al dia de la
regulacién sobre interrupcién de la gestacién debe contemplar que la menor
de dieciséis a dieciocho anos sea considerada capaz, en principio, de la misma
manera que lo es en otras situaciones médico sanitarias; asi, la gestante de
dieciséis a dieciocho anos podria consentir por si misma en la interrupcién
del embarazo y solo se recabaria el consentimiento por representacién de la
mujer (menor o no) cuando se encontrase en clara situacién de falta de com-
petencia para tomar decisiones, a criterio del equipo médico que la atiende
como es la regla general; este diagndstico clinico se deberia razonar y perso-
nalizar, documentindolo en la correspondiente historia clinica; incluso se re-
comienda que se tome de forma colegiada y con la ayuda del comité de ética
del centro. Al margen de esto, solo en caso de peligro grave, a criterio médico,
se deberia informar a los padres o tutores de la menor; no obstante, se debe
proporcionar el soporte y la compania necesarios y proponer un periodo de
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reflexién para la interrupcién en si'y para plantearles la conveniencia de infor-
mar a padres tutores o, en su caso, un adulto de su confianza que pueda ayu-
darla en esta situacidon: no se puede imponer el compartir la decisién con
quien la menor no desee hacerlo. A criterio del Comité, se deben arbitrar
férmulas que, en la prictica, aumenten el acompanamiento de la menor que
decide interrumpir una gestacién, al mismo tiempo que la seguridad de los
profesionales que han de practicarla y la tranquilidad social al respecto, pero
siempre que se respete y favorezca la autodeterminacién de la persona, libre,
informada y competente.

Si esta regulacién era de por si insuficiente, la situacién ha empeorado con
la reforma efectuada por el Partido Popular. Como hemos expuesto, la deroga-
cién de la Ley de interrupcién voluntaria del embarazo fracasd, pero ello no
impidié que reformaran, probablemente para intentar contentar a los sectores
mds involucionistas de su partido, el precepto que comentamos.

En efecto, en 2015 se publicé la Ley orgdnica 11/2015, de 21 de septiembre,
para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con capacidad modificada
judicialmente en la interrupcién voluntaria del embarazo, que regul esta te-
mitica de la siguiente forma:

Para la interrupcién voluntaria del embarazo de menores de edad o personas con
capacidad modificada judicialmente serd preciso, ademds de su manifestacién de
voluntad, e/ consentimiento expreso de sus representantes legales. En este caso, los
conflictos que surjan en cuanto a la prestacién del consentimiento por parte de
los representantes legales, se resolverdn de conformidad con lo dispuesto en el
Cédigo Civil. (Las cursivas son nuestras).

La consecuencia de esta reforma es que para que una menor aborte deberd
contar, no ya con la informacién, sino con el consentimiento expreso de sus
padres. Si hubiese una colisién entre la voluntad de la menor que quiera abor-
tar, y sus padres, que se oponen, la cuestién se resolveria en un juzgado siguien-
do las reglas generales. Uno de los problemas de esta pseudosolucion es que los
plazos legales para abortar son muy cortos (catorce semanas desde la gestacién)
y la justicia espanola es bastante lenta, por lo que, con el sistema de pruebas,
recursos, informes, etc., se puede provocar que sea inviable cumplir la volun-
tad de la menor de interrumpir su embarazo.

Ademds, la reforma se hizo indirectamente, ya que la ley de 2015 modificé
la ley de interrupcién voluntaria del embarazo, eliminando el parrafo que per-
mitia a las menores abortar sin consentimiento de sus padres, y delegé la regu-
lacién de esta cuestién en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, que regula la
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autonomia del paciente, donde se introdujo el pédrrafo que acabamos de co-
mentar (que tiene cardcter de ley ordinaria y no de ley organica).

Como podemos observar, el titulo de la norma, y la reforma misma, con-
tinda el paternalista paradigma que inspir6 la fracasada reforma de Gallardén.
Asi, la ley se publica para «reforzar la protecciéon a las menores», como si no
hubiera otra forma de protegerlas que delegar una decisién tan personal en sus
progenitores, cuando, a menudo, el problema radica precisamente en el nicleo
familiar. Ademads, en tltima instancia, si se judicializa la cuestién, deberd resol-
ver un juez, con no se sabe muy bien qué criterios, con lo que dependerd de la
ideologia de este.

4.2.8. Una cuestidn pendiente: la objecion de conciencia

Un tema adn no bien resuelto en la normativa espafola es el establecimiento
de una regulacién clara de la objecién de conciencia del personal sanitario que
permita ejercer en este dmbito, por una parte, su derecho a la libertad ideol6-
gica, del que forma parte dicha objecién de conciencia; y, al mismo tiempo, que
garantice a los usuarios del sistema de salud la recepcién de los servicios que figu-
ran entre las prestaciones reconocidas.

El caso del aborto es uno de aquellos en que la objecién se presenta fre-
cuentemente. La nueva ley hace una breve y, a nuestro modo de ver, imprecisa
referencia a la cuestién en el articulo 19.2,” de manera que serfa conveniente
que se desarrollase la cuestién de forma detallada en una norma especifica.

El Documento sobre la objecion de conciencia en sanidad, del Observatorio
de Bioética y Derecho,” hizo aportaciones que podrian ser tenidas en cuenta

*» Articulo 19. Medidas para garantizar la prestacién por los servicios de salud.

2. La prestacion sanitaria de la interrupcién voluntaria del embarazo se realizard en centros de la
red sanitaria ptblica o vinculada a la misma.

Los profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupcion voluntaria del embara-
zo tendrdn el derecho de ejercer la objecién de conciencia sin que el acceso y la calidad asistencial
de la prestacién puedan resultar menoscabadas por el ¢jercicio de la objecién de conciencia. El re-
chazo o la negativa a realizar la intervencién de interrupcién del embarazo por razones de conciencia
es una decisién siempre individual del personal sanitario directamente implicado en la realizaciéon
de la interrupcién voluntaria del embarazo, que debe manifestarse anticipadamente y por escrito.
En todo caso los profesionales sanitarios dispensardn tratamiento y atencion médica adecuados a las
mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a una intervencién de interrupcién del
embarazo.

Véase el documento del Observatorio de Bioética y Derecho sobre Objecion de conciencia en sanidad,
de Casado y Corcoy, cuyo contenido se resume en este apartado.

26
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en un posible desarrollo normativo. La propuesta partia del reconocimiento de
la posibilidad de objetar en conciencia, puesto que es consustancial a las socie-
dades democréticas que sus miembros puedan disentir de las reglas generales
legalmente establecidas. A efectos précticos conviene constatar que el conflicto
no se plantea en las cuestiones generalmente aceptadas, sino que surge en las
materias discutidas, casos dificiles o problemas abiertos, para los cuales no hay
una solucién univoca. Especialmente en el dmbito sanitario, las condiciones de
la objecién deben establecerse de forma tal que aseguren su ejercicio y, a la vez,
cumplan los requisitos para que exista la necesaria transparencia social y se plas-
men los especiales requerimientos de zempo en el mundo sanitario —es decir,
para no aplazar injustamente los tratamientos—. En suma, se trata de regular
de forma préctica el ejercicio de la objecién y de agilizar los trdmites de pres-
tacién del servicio por parte de otro profesional no objetor.

La objecién de conciencia es, en nuestro ordenamiento juridico, la ex-
presién del derecho fundamental a la libertad ideoldgica, que se establece en
el art. 16.2 de la Constitucidon espanola. La confrontacién aparece cuando
del ejercicio de la objecién de conciencia, derivado del derecho de libertad
ideolégica, se producen consecuencias que tienen incidencia en derechos
constitucionales de terceros, como es el caso de recibir prestaciones sanitarias
establecidas legalmente. Si el ejercicio de la libertad ideoldgica entra en con-
flicto con deberes profesionales, corresponde resolver el problema atendien-
do al principio de proporcionalidad a través de la adecuada ponderacién que
valore la adecuacién entre medios-fines-consecuencias. En ningtn caso pue-
de entenderse la libertad como un derecho absoluto, puesto que el ejercicio de
la libertad de una persona tiene como limite el ejercicio de la libertad de ter-
ceros y su derecho a un trato igualitario. Ni siquiera desde las posturas que
preconizan la libertad como derecho prioritario, es posible negar que quienes
ejercen su actividad profesional dentro de la Administracién Publica estdn
obligados a cumplir con los deberes que se derivan de los fines de proteccién
de la salud que el Estado detenta. Por ello, en lo que respecta especificamente
al aborto, se propone que la objecién de conciencia del personal sanitario
tiene como limite esencial la posibilidad de prestacién del servicio y su ejerci-
cio debe cumplir determinados requisitos. Asi, conviene tener en cuenta que
el ejercicio de la objecién de conciencia por un profesional sanitario puede
suponer un perjuicio para el paciente, de forma que solo podrd admitirse cuan-
do no limite la atencién sanitaria obligatoria. El Documento pone de mani-
fiesto que es obligacion de los poderes publicos establecer un sistema que po-
sibilite, a la vez, el ejercicio de la libertad de conciencia y la percepcién de la
prestacion sanitaria.
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Resulta, pues, conveniente regular el modo de efectuar la declaracién de
objecién de conciencia del personal sanitario mediante un documento que
recoja de forma explicita a qué practicas concretas afecta, con el fin de que el
gestor sanitario pueda organizar adecuadamente la atencién a los usuarios, ya
que ante cada supuesto de objecién de conciencia debe asegurarse siempre la
adecuada atencién al usuario de forma que este pueda ejercitar efectivamente
sus derechos. Por ello, las instituciones sanitarias deberdn arbitrar los medios
necesarios para que se lleven a cabo las prestaciones establecidas legalmente
y, al mismo tiempo, procurar las medidas adecuadas para que los profesiona-
les objetores puedan ejercer la objecién y a la vez establecer requisitos que ase-
guren que realmente el objetor tenga las convicciones que afirma tener. Debe
admitirse la posibilidad de una objecién de conciencia sobrevenida y, tam-
bién, la llamada objecién de conciencia parcial, que puede ser asimismo so-
brevenida, y que en ocasiones surge en casos limite respecto a la practica de la
interrupcién de la gestacién.

La objecién de conciencia debe declararse explicitamente y deben estable-
cerse las condiciones, los requisitos, las formalidades y los plazos para poder
ejercerla. La objecién de conciencia solo podrd ser ejercida por las conductas
que efectiva y directamente resulten afectadas por la creencia que fundamenta
la objecién. La formalizacién de la declaracién de objecién de conciencia de-
berd incluirse en un registro de la institucién sanitaria donde se produzca. Este
registro, en tanto su contenido afecta al derecho a la intimidad, debe estar pro-
tegido conforme a la vigente Ley orgdnica de proteccién de datos.

4.2.9. Salud sexual

La interrupcién del embarazo ha oscurecido el hecho de que la ley regulaba
también, por primera vez en nuestro pais, importantes cuestiones referidas a la
salud sexual. Asi, en el articulo 2.b se acoge la definicién de salud sexual que
proporciona la Organizacién Mundial de la Salud: «Salud sexual: el estado de
bienestar fisico, psicolégico y sociocultural relacionado con la sexualidad, que
requiere un entorno libre de coercién, discriminacién y violencia», estable-
ciendo un grupo de medidas que vamos a agrupar en tres niveles:

1) Medidas para la poblacién. La ley establece como derechos el acceso a la
informacién y la educacién reproductiva, el acceso universal a los servicios
y programas sobre esta materia, el acceso a métodos seguros y eficaces que
permitan regular la fecundidad, y la eliminacién de toda forma de discri-
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minacién, con especial atencién a las personas que tengan algdn tipo de
discapacidad.

2) Medidas para las Administraciones Publicas. La ley establece como una
obligacién de los poderes publicos proporcionar servicios de «atencién a la
salud integral», adoptar las medidas necesarias para que la poblacién pue-
da acceder a la planificacién de la reproduccién mediante la incorporacién
de «anticonceptivos de tltima generacién», y atender a las mujeres y a las
parejas durante el embarazo, el parto y el puerperio.

3) Medidas para el personal sanitario. La ley establece la necesidad de formar
a profesionales de la salud sexual y reproductiva, tanto con caricter pre-
vio a su incorporacién a los centros sanitarios como mediante programas
de formacidn continua.

Sin embargo, esta regulacién tan progresista ha quedado oscurecida por el
choque con la realidad en la que estamos inmersos. Un buen ejemplo es lo su-
cedido con la llamada pildora del dia después y las farmacias, que en Espana son
empresas privadas a las que el Estado concede el monopolio de la dispensacién
de los medicamentos. Es decir, son entidades privadas que ejercen funciones
semipiiblicas, sin ser funcionarios del Estado (algo parecido a como sucede con
los notarios). Ademds, es preciso resaltar que en muchas localidades espafolas
hay una Gnica farmacia, o muy pocas, en funcién de la poblacién, con lo que
la objecién de conciencia del farmacéutico del lugar podria hacer inviable el
derecho de la poblacién a acceder a los métodos anticonceptivos de tltima
generacion.

Como hemos indicado anteriormente, el Observatorio de Bioética y De-
recho publicé un Documento sobre objecion de conciencia. En dicho docu-
mento recomenddbamos la necesidad de tener en cuenta que las oficinas de
farmacia, en tanto que «establecimientos sanitarios privados de interés pabli-
co y sujetos a la planificacién sanitaria», deberdn arbitrar medidas para ase-
gurar la administracién de los medicamentos y productos sanitarios a que los
usuarios tengan derecho, de forma que la objecién de conciencia que hipo-
téticamente pudieran ejercer los farmacéuticos no fuese en detrimento del
servicio que las farmacias deben prestar a los ciudadanos. Para ello, conven-
dria arbitrar medidas de planificacién con objeto de que la prestacién del
servicio quede asegurada.

En este contexto de anomia, se produjo la sorprendente sentencia del Tri-
bunal Constitucional espafiol que comentamos. La Junta de Andalucia sancio-
n6 administrativamente a un farmacéutico porque carecia de preservativos
y de la pildora del dia después por motivos de conciencia. Después de agotar
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la via administrativa y las instancias judiciales, la farmacia consiguié que el
Tribunal Constitucional estimara parcialmente su recurso de amparo, en el si-
guiente sentido:”’

1) El Tribunal Constitucional estimé que la sancién por no disponer de «pil-
dora del dia después» violaba el derecho a la objecién de conciencia del
farmacéutico. El hecho de que la farmacia estuviese en el centro de la ciu-
dad de Sevilla, lo que permitiria a las hipotéticas usuarias acudir a otra mds
cercana, fue uno de los aspectos que tuvo en cuenta el tribunal (a pesar de no
comprobar si, en efecto, era asi). Ademds, rizando el rizo, el tribunal argu-
ment6 que el farmacéutico no fue sancionado por negarse a suministrar
dicha pildora, sino por no contar con el minimo de existencias necesarias
para dispensarlas en caso de que alguien las solicitara.

2) ElTribunal Constitucional estimé que la objecién de conciencia no permi-
tia al farmacéutico negarse a dispensar preservativos, por lo que acordé que
se retrotrajese el procedimiento sancionador para que la Junta de Andalu-
cia volviese a tramitarlo (probablemente habria prescrito).

La sentencia ha recibido innumerables criticas, ya que supone una regre-
siéon notable en materia de derechos fundamentales, se contradice a s{ misma
(;por qué la pildora 57y los preservativos 70?), y contradice otras sentencias, no
solo de propio Tribunal Constitucional, sino también del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, por ejemplo, en el Caso Pichon y Sajous contra Francia,
que en un caso idéntico negé la objecién de conciencia de los farmacéuticos.

De hecho, la sentencia generd tres votos particulares, con argumentos que
no pueden ser mds 4cidos, por desacostumbrados, entre magistrados de un
mismo tribunal. Asi, estos votos afirman que la sentencia supone «un pro-
nunciamiento de tendencia ideolégica marcada» (Valdés Dal-Ré), «Pretender
que la obediencia al derecho pueda depender del c6digo moral de cada cual
es una torpe caricatura del derecho a la objecién de conciencia» (Ollero Tassa-
ra), y «Hoy es la dispensacién de la pildora anticonceptiva, manana podrdn
ser la vacunacién obligatoria, o la obligacién tributaria, o un largo etcétera,
los supuestos afectados por la negativa a cumplir el correspondiente deber ju-
ridico apelando al derecho a la objecién de conciencia, conformado a volun-
tad de quien esgrime la objecién, sin necesidad de una previsién legal al res-
pecto» (Asua Batarrita).

*7 Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 145/2015, de 25 de junio. RTC 2015/145.
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4.2.10. Balance de la ley

Sin duda, ha resultado un acierto integrar en una misma ley las politicas pabli-
cas sobre salud sexual y reproductiva y la interrupcién de la gestacién. Unir
medidas educativas y sociosanitarias, tratando el aborto como un acto médico,
es del todo deseable y da respuesta a una reivindicacién largo tiempo manteni-
da. No obstante, hay que tener en cuenta que —dado el difuso redactado de
muchos preceptos— habrd que esperar a que pase mds tiempo para poder va-
lorar cudl es la aplicacidn efectiva de la norma. Con la cuestiéon anadida, en el
caso del Estado espafol, de que la transferencia a las distintas comunidades
auténomas de las competencias sanitarias ha generado hasta ahora en el acce-
so a un aborto seguro desigualdades territoriales mds que evidentes, que se
vienen a afadir al resto de las ya conocidas y habituales que el aborto conlleva.
Y todo esto sin perder de vista la inseguridad que genera no saber qué va a de-
cidir el Tribunal Constitucional, mdxime con el antecedente que acabamos
de comentar sobre la pildora del dia después.

En este sentido, resulta interesante citar el balance de Betlem Canizar, Ma-
risa Ferndndez y Montserrat Cervera:

A pesar de incorporar mejoras respecto a la ley hasta ahora en vigor, para muchos
sectores feministas y sociales, la nueva ley no resuelve del todo la desproteccién
de las mujeres y de los médicos en relacién con esta préctica [...] Desde el pun-
to de vista estrictamente juridico, podemos decir que el resultado de este cambio
legislativo ha sido muy limitado puesto que, a pesar de las mejoras, ha desapro-
vechado la oportunidad de llevar a término una propuesta legal pionera. Muchos
de los propésitos iniciales de la ley se han convertido en genéricas declaraciones de
principios que no se corresponden con la parte dispositiva. Influenciada por las
posturas mds conservadoras, la propuesta no reconoce derechos, no despenaliza
el aborto (sigue presente en el Cédigo Penal) y, ademds, limita el derecho de las
mujeres a decidir libremente y de forma responsable sobre la maternidad... Visto
desde una perspectiva posibilista, ciertamente, la mayoria de las mujeres podrin
abortar de forma legal sin estar obligadas a alegar ningtin motivo, puesto que en
torno al 88 % de los abortos se producen antes de las 12 semanas de gestacién,
situacién que entra dentro de los términos de la nueva ley. Pero, como deciamos,
desde una perspectiva de reconocimiento de derechos y de autonomia de las
mujeres, el resultado es més limitado.”

*® Véase el trabajo de Betlem Cafiizar, Marisa Ferndndez y Montserrat Cervera, Sin Permiso, 28 de fe-
brero de 2010, en www.sinpermiso.info/textos/index.php?id=3138.
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En resumen, la norma, con un criterio razonable en el contexto, aumenta
la proteccién del feto con las posibilidades graduales de ser viable. Entre las
semanas catorce y veintidds de gestacion se exige dictamen médico que acredi-
te la existencia de un riesgo grave para la vida o la salud de la mujer o de ano-
malias en el feto. Sin embargo, insistimos en resaltar que en este punto la ley
es més restrictiva que la anterior, que no establecia ningtin plazo en relacién al
riesgo para la salud de la mujer. Por dltimo, la norma tampoco solventa con
claridad los problemas que conllevan la tardia deteccién de ciertas anomalias
fetales que se descubren con posterioridad a esas veintidés semanas de emba-
razo y dan lugar a situaciones muy criticas.

5. HACIA UN CANON EUROPEO?”

Europa estd sujeta a la tensién dialéctica que se produce al enfrentar posiciones
laicistas con otras ultrarreligiosas, no necesariamente cristianas (por ejemplo,
en Turquia hace falta el consentimiento del varén para que la mujer aborte).
Del cruce de estas dos fallas, del silencio de la normativa europea en los puntos
polémicos y de la ambigiiedad de los altos tribunales europeos, surgen lecturas
interpretativas que tanto apoyan una posicién como la contraria. Pues bien,
a través de la lectura de diferentes informes, dictimenes, recomendaciones, sen-
tencias, etc., hemos seleccionado una serie de dreas temdticas que nos pueden
resultar utiles a la hora de comprender la compleja situacién europea.

1) Respeto a la autonomia de las mujeres. Tanto el Consejo de Europa como su
Asamblea Parlamentaria han abogado por que los Estados miembros respeten
la autonomia de las mujeres y garanticen que, en caso de producirse la inte-
rrupcién del embarazo, este se practique sin riesgo para su persona y la mujer
cuente con la informacién necesaria.’® Asi, desde estos organismos se sostiene
que la prohibicién del aborto no reduce su niimero, sino que reconduce estas
précticas a la clandestinidad, con la consiguiente aparicién del «turismo del

* Este epigrafe forma parte del tema «La interrupcién del embarazo en Europa», perteneciente a los
materiales del méster de Bioética y Derecho que se imparte en el Observatorio de Bioética y Derecho,
de la Universidad de Barcelona, cuyo autor es Manuel Jestis Lépez Baroni.

* Informe n.° 11.537 del Comité para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres del Con-
sejo de Europa. 17 de marzo de 2008; Resolucién 1607/2008, de 16 de abril, de la Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa, titulada Acceso al aborto legal y seguro en Europa.



16 MANUAL DE BIOETICA LAICA (l). CUESTIONES CLAVE

aborto» y el incremento del riesgo para la salud fisica y mental de la mujer”
y de la mortalidad femenina.

2) Ley de plazos. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa recomendé
establecer un sistema de plazos en Europa, ya que es la politica mds efectiva
para garantizar la autonomia de las mujeres.”” En la misma linea, el Parlamen-
to Europeo requirié a los paises miembros de la Unién Europea para que lega-
lizaran el aborto, «con objeto de hacerlo mds accesible a todos y eliminar asi los
riesgos de las pricticas ilegales».”

Pues bien, en Europa el sistema de plazos, con doce semanas para poder
interrumpir el embarazo, catorce en el caso de Espafia, es el modelo mayorita-
rio. Otros paises, como Finlandia o Inglaterra solo permiten abortar en deter-
minados supuestos, pero son de cardcter amplio.**

3) Requisitos formales para la interrupcion del embarazo. La Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa ha mostrado pablicamente su preocupacién por

# Esta tltima idea proviene de la Resolucién 2001/2128, de 6 de junio, del Parlamento Europeo (UE),
sobre salud sexual y reproductiva y los derechos en esta materia.

# Resolucién 1607/2008, de fecha 16 de abril de 2008, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, titulada Acceso al aborto legal y seguro en Europa.

% Resolucién 2001/2128, de 6 de junio, del Parlamento Europeo (UE), sobre salud sexual y reproducti-
va y los derechos en esta materia.

3 Elaborto estd despenalizado en la mayoria de los paises de la Unién Europea. Alemania, Austria, Bélgi-
ca, Bulgaria, Dinamarca, Eslovaquia, Estonia, Francia, Grecia, Hungrfa, Letonia, Lituania, Noruega,
Republica Checa, Rumania o Suiza tienen una ley de plazos hasta las doce semanas de gestacion. Este
plazo se amplia hasta las veinticuatro semanas en Holanda, hasta las dieciocho semanas en Suecia y en
Italia hasta los noventa dias. Por el contrario, en Portugal solo llega a las diez semanas. Vencidos esos
plazos, algunos paises contintian permitiendo el aborto ante indicaciones especificas y dentro de nuevos
plazos. Hasta el segundo trimestre, se admite cuando concurre la indicacién de riesgo para la vida de la
madre en Austria, Dinamarca, Eslovaquia, Francia, Hungtfa, Luxemburgo, Noruega, Reptblica Checa,
Rumanfa, Suiza; ante el riesgo para la salud de la madre en Austria, Dinamarca, Francia, Luxemburgo,
Noruega, Suiza; por malformacién del feto en Austria, Dinamarca, Eslovaquia, Francia, Luxembur-
go, Noruega, Reptblica Checa, Rumania; o a causa de una violacién en Eslovaquia, Hungria, Luxem-
burgo, Noruega, Reptblica Checa. En la Republica Checa también se afiaden las «razones médicas», en
Hungria en caso de «grave situacion de crisis» y en Austria se permite hasta el segundo trimestre cuando
se trata de menores de catorce anos. En Grecia se admite el aborto ante el supuesto de violacién hasta
la semana veinte y el de malformacién del feto hasta la veinticuatro. En el Reino Unido existe una ley
de indicaciones por la que es posible abortar hasta la semana veinticuatro por riesgo para la salud fisica
o mental de la madre o por problemas econémicos y sociales. En paises como Austria, Bélgica, Dinamar-
ca, Francia o Reino Unido no se ponen plazos limites para el aborto cuando hay riesgos de malformacio-
nes en el feto. Tampoco cuando existe grave riesgo para la vida de la madre en Bélgica, Francia, Luxem-
burgo y Reino Unido y ante las «razones médicas» en Alemania. Casapo; M.; Corcoy, M.; Ros, R.;
Roves, A. (coords.). Documento sobre la interrupcion voluntaria del embarazo. Observatorio de Bioética
y Derecho. Universidad de Barcelona, abril de 2008.
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el hecho de que en numerosos paises europeos se establecen requisitos formales
tan estrictos que, en la practica, impiden, bloquean o retrasan el acceso a un
aborto seguro y accesible (informes médicos reiterativos, ausencia de médicos
que quieran practicarlo, plazos de espera excesivos, carencia de instalaciones ade-
cuadas, etc.).” Pues bien, en este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos establecié que:

[...] aunque el Estado goza de un amplio margen de apreciacién para definir las
circunstancias en las que autoriza el aborto (apartados 231-238 supra), una vez
tomada la decisién, el marco juridico correspondiente debe «presentar cierta cohe-
rencia y permitir atender a los diferentes intereses legitimos en juego de forma
adecuada y conforme a las obligaciones derivadas del Convenio» (Sentencia S. H
y otros contra Austria (TEDH 2010, 56), ndm. 57813/2000, ap. 74, 1 abril 2010).”
[...] una vez que el legislador ha decidido autorizar el aborto, no debe concebir el
marco juridico correspondiente de manera que limite en la realidad la posibili-
dad de obtener el acceso a tal intervencién.” [...] el Convenio pretende garantizar
no solo los derechos que son tedricos o ilusorios sino también los que son prac-
ticos y eficaces [...] el Estado tiene una obligacién positiva de crear un marco
procesal que permita a una mujer embarazada ejercer efectivamente su derecho
al aborto legal.*

Es decir, los Estados son libres para autorizar el aborto o no, pero una vez
que este es una realidad juridica, no se pueden establecer obstdculos formales
y/o facticos que lo hagan inviable.

En este sentido, las instituciones europeas han rechazado las politicas de
boicoteo indirecto, como, por ejemplo, la conocida como «Politica Ciudad
de México» que inicié el presidente norteamericano Ronald Reagan en 1984,
se suspendid en 1993, y se reinstaurd otra vez por George Bush en 2001 (se de-
nomina asi por el lugar donde se proclamé por primera vez).” Son actuaciones

% Resolucidn 2001/2128, de fecha 16 de abril de 2008, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa.

% Caso A, By C contra Irlanda. Gran Sala. Sentencia de 16 de diciembre de 2010, TEDH/2010/116.

7 Caso Tysiac contra Polonia. Sentencia de la seccién cuarta de fecha 20 de marzo de 2007, TEDH,

2007/20.

TEDH. Caso Py S. contra Polonia. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de

octubre de 2012. TEDH/2012/96.

» También se denomina ley mordaza global. Sus efectos varfan, alcanzando hasta las politicas de plani-
ficacién familiar o permitiendo la financiacién publica en caso de violacién o riesgo para la madre.
En enero de 2017, el presidente Donald Trump reinstaurd esta doctrina (Federal Register/vol. 82, n.° 1s,
Wednesday, January 25, 2017, Presidential Documents, 8495), que habfa sido suspendida durante la
era Obama.

38
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dirigidas a recortar o eliminar las subvenciones publicas que reciben las orga-
nizaciones no gubernamentales que, como dltima solucién, envian a las muje-
res a clinicas abortistas.

Pues bien, el Parlamento Europeo, ante la aplicacién de este tipo de politi-
cas en Europa Central y Oriental, requirié a la Comisién Europea para que
supliera estas carencias presupuestarias subvencionando directamente a dichas
organizaciones,*’ con objeto de que pudieran seguir asesorando a las mujeres.

4) Relevancia de las politicas de salud sexual y reproductiva. El Consejo de Euro-
pa* y su Asamblea Parlamentaria* emitieron sendos documentos en los que se
instaba a promover politicas efectivas de salud sexual y reproductiva para pre-
venir el embarazo, ya que estd demostrado que reducen el niimero de abortos.
El Parlamento de la Unién Europea, profundizando en la misma linea, abogé
por proporcionar anticonceptivos y servicios de salud sexual y reproductiva de
forma gratuita, o a bajo coste, a los grupos més desfavorecidos, tales como los
jovenes, las minorias étnicas y los marginados sociales, fomentar la anticoncep-
cién de urgencia (pildora del dia después) y permitir su distribucién sin receta
y a precios razonables.®

Pues bien, un punto de referencia para Europa es la Ley Veil francesa
(Ley 75/17, de 17 de enero de 1975), ya que «incluyé la regulacién de la IVE en
el Cédigo de Salud Pdblica, considerando que esta intervencién, que afecta de
forma especial a las mujeres, no podia quedar sometida a un régimen distinto
de garantia sanitaria que el resto de las intervenciones, cuando se realiza en los
términos legales establecidos» (Bach et al., 2014).* El reverso de este modelo lo
constituye Polonia, donde no existe la educacién sexual, e Irlanda, donde solo se
financia la planificacién familiar si se emplean «métodos naturales». Por otro

# Resolucion 2001/2128, de 6 de junio de 2002, del Parlamento Europeo sobre salud sexual y reproduc-
tiva y los derechos en esta materia.

# Informe n.° 11.537 del Comité para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres del Con-
sejo de Europa (17 de marzo de 2008).

# Resolucién 1607/2008, de fecha 16 de abril de 2008, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa.

# Resolucion 2001/2128, de 6 de junio de 2002, del Parlamento Europeo sobre salud sexual y reproduc-
tiva y los derechos en esta materia.

# Informe sobre el anteproyecto de ley orgdnica para la proteccién del concebido y de los derechos de
la mujer embarazada. Voto particular al informe aprobado por el pleno del Consejo General del
Poder Judicial en sesién de 13 de junio de 2014, que formulan dofna Roser Bach Fabregé, dofia Mar
Cabreras Guijaro, dofa Victoria Cinto Lapuente, don Alvaro Cuesta Martinez, dofia Clara Martinez
de Careaga Garcia, don Rafael Mozo Muelas, dofia Concepcién Sdez Rodriguez y dofia Pilar Sepul-
veda Garcia de la Torre.
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lado, los tres organismos citados han insistido en que no se debe transmitir la
idea de que el aborto es un método anticonceptivo mds.*

Por ultimo, la Resolucién del Parlamento Europeo 30.172/92, de 8 de julio
de 1992, que aprueba la Carta Europea de derechos del nirio, establece que se de-
berd proporcionar a los nifios una educacién en materia sexual, asi como las
atenciones médicas necesarias con inclusién de las medidas dirigidas al control
de la natalidad, dentro del respeto de las convicciones filoséficas y religiosas.
En este sentido, el Consejo de Estado espafiol resumia la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (sentencias 1976/5, de 7 de diciembre, Caso
Kjelsen, Busk y Pedersen contra Dinamarca, y [...] contra Espafa, TEDH
JUR/2006/242834, de 25 de mayo de 2000) de la siguiente forma:

a) Los padres no tienen un derecho de veto absoluto a la educacion sexual de los
nifios, de la misma manera en que no pueden privarle de la educaciéon genérica;
b) la instruccién debe ser «objetiva y cientifica» y «excluir toda tendencia al adoc-
trinamiento», de modo que no debe «exaltar el sexo ni incitar a los alumnos a de-
dicarse precozmente a précticas peligrosas para su equilibrio, su salud o su futuro
o reprensible para los padres»; ¢) la educacién sexual debe hacerse de manera
«delicada» con especial atencién a la edad y el sexo de los; &) si el material edu-
cativo es «excesivamente contundente y explicito» y, en consecuencia, «lesivo para
los nifios, por razén de su edad, indefensos», entonces debe prohibirse, como
sucedié con un texto de educacién sexual retirado de la circulacién por la auto-
ridad britdnica (Caso Handside contra Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976,
1976/6). (La adaptacién resumida de sus argumentos es nuestra.)*

5) Consecuencias penales para la mujer. El Parlamento de la Unién Europea hizo
un llamamiento a los gobiernos de los Estados miembros y a los paises candi-
datos para que se abstuvieran de procesar a las mujeres a quienes se les hubiese
practicado un aborto ilegal?’ (en Espafa, por ejemplo, se sigue a medias esta
politica, ya que no se persigue a la mujer en caso de que falten los requisitos
formales para poder practicar un aborto, pero si puede ser objeto de sancién
penal si practican un aborto fuera de los supuestos o plazos permitidos por la
ley). En este sentido, el Programa de Accién aprobado en la Cuarta Conferen-

4 En consonancia con la Declaracion y el Programa de Accién de la Conferencia de Naciones Unidas

sobre Poblacién y Desarrollo. El Cairo, 5-13 de septiembre de 1994.

Consejo de Estado. Dictamen 1384/2009 al anteproyecto de ley orgdnica de salud y reproductiva y de

interrupcién voluntaria del embarazo (17 de septiembre de 2009).

7 Resolucion 2001/2128, de 6 de junio de 2002, del Parlamento Europeo sobre salud sexual y reproducti-
va y los derechos en esta materia, en consonancia con la Declaracién y el Programa de Accién de la
Cuarta Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer (Beijing, 15 de septiembre de 1995).
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cia Mundial sobre la Mujer (Pekin, 1995) se remitia al apartado 8.25 del Progra-
ma de Accién de la CIPD celebrado en El Cairo en 1984, donde se contenia un
compromiso de los gobiernos de contemplar la revisién de las leyes que pre-
vefan medidas punitivas contra las mujeres que abortaran ilegalmente.

6) El derecho al aborto en la normativa europea. Ni el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos,” ni el Convenio Europeo de Bioética,* ni la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea se pronuncian sobre la interrup-
cién del embarazo, lo que ha llevado a lecturas encontradas. Asi, este silencio
ha generado las siguientes posiciones:

6.1. Los movimientos contrarios a la interrupcién del embarazo interpretan este
vacio normativo en el sentido de que en Europa no existe un derecho de acceso
al aborto, ni a practicarlo.”® El propio Consejo de Estado espanol, al informar
sobre la Ley de interrupcién voluntaria del embarazo de 2010, sostenia que «el
derecho al aborto» era «—algo desconocido en los ordenamientos de nuestro
entorno susceptibles de ser tomados como modelos—, [...] que ni siquiera se
menciona en los instrumentos internacionales relativos a los derechos de la
mujer (véase Resolucién 48/104, de 20 de diciembre de 1993, articulo 3) y cuya
formulacién carece de fundamento en nuestro ordenamiento juridico».”

Sin embargo, la realidad es mds compleja, ya que lo que sucede simple-
mente es que, ante la ausencia de una regulacién expresa sobre esta temdtica,
el Tribunal europeo de Derechos Humanos ha decidido no pronunciarse al
respecto, ni en un sentido ni en otro («Por tanto, el Tribunal no debe indagar,
en este caso, si el Convenio garantiza un derecho al aborto». Caso Tysiac con-
tra Polonia), y de hecho, el propio informe del Consejo de Estado que hemos
citado anteriormente reconoce este hecho: «el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha rehusado pronunciarse». Ahora bien, una vez mis debemos ma-

# Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, Roma
(4 de noviembre de 1950).

4 Convenio de 4 abril de 1997 para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser huma-
no con respecto a las aplicaciones de la Biologfa y la Medicina, Oviedo, 4 de abril de 1997. Ratificado
por Espana mediante instrumento de ratificacién de 23 julio de 1999. RCL 1999\2638, entrando en
vigor dicho Convenio el 1 de enero de 2000.

 Informe del Consejo Fiscal al proyecto Gallardén. (Caso Jean-Jacques Amy contra Bélgica, TEDH.)
Informe del Consejo Fiscal al anteproyecto de ley orgdnica para la proteccién de la vida del concebi-
do y de los derechos de la mujer embarazada. Eduardo Torres-Dulce Lifante, fiscal general del Esta-
do, presidente del Consejo Fiscal (12 de junio de 2014).

' Consejo de Estado. Dictamen 1384/2009 al anteproyecto de ley orgdnica de salud y reproductiva y de
interrupcién voluntaria del embarazo. 17/9/2009.



SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA E INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO 121

tizar, porque aunque es cierto que dicho tribunal no reconoce un derecho ex-
preso al aborto, es consciente de que en la prictica numerosos paises recono-
cen esa posibilidad a la mujer, de donde infiere que la proteccién al nasciturus
no puede ser absoluta en suelo europeo:

El respeto incondicional de la proteccién de la vida prenatal o la idea de que los
derechos de la futura madre son de menor envergadura no justifica automdti-
camente, en virtud del Convenio, una prohibicion del aborto basada en el deseo de
proteger la vida del nasciturus. Contrariamente a lo que sostiene el Gobierno (ir-
landés) fundamentdndose en ciertas declaraciones internacionales [...] la regla-
mentacién del derecho al aborto tampoco compete exclusivamente a los Estados
contratantes. [...] el Tribunal debe determinar si la prohibicién por el Estado Ir-
landés del aborto por motivos de salud o de bienestar es compatible con el ar-
ticulo 8 del Convenio, basdndose en el referido criterio del equilibrio justo, dando
por entendido que se debe reconocer al Estado un amplio margen de aprecia-
cién.” (Las cursivas son nuestras.)

Por tltimo, sobre la cuestiéon del derecho al aborto, interesa resaltar cémo
el Consejo de Estado espafiol, teniendo en cuenta la doctrina del Tribunal
Constitucional espanol y del Tribunal Europeo de Derechos humanos, propu-
so la siguiente redaccién de la Ley espanola de interrupcién del embarazo:”

Ello aconseja matizar la confusa y, por ende, polémica expresién del articulo 12
del anteproyecto consultado, referente, segtn se precisa mds adelante, no a un de-
recho al aborto sino a la prestacién sanitaria requerida por la interrupcién volun-
taria del embarazo. Basta a estos efectos decir «se garantiza» puesto que la expre-
sién «se reconoce» es propia de las declaraciones constitucionales de derechos
fundamentales. También cabria como redaccidn alternativa sustituir la actual por
la siguiente: «Es licita la interrupcién voluntaria del embarazo realizada en las
condiciones previstas en esta ley que se interpretaran...».

La redaccién final de la ley de interrupcién voluntaria del embarazo espa-
fiola de 2010 establece lo siguiente:

Se garantiza el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en las condiciones
que se determinan en esta Ley. Estas condiciones se interpretardn en el modo mds

> Caso A, B y C contra Irlanda. Gran Sala. Sentencia, de 16 de diciembre de 2010. TEDH/2010/116.
% Consejo de Estado. Dictamen 1384/2009 al anteproyecto de ley orgdnica de salud y reproductiva y de
interrupcién voluntaria del embarazo. 17/9/2009.
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favorable para la proteccién y eficacia de los derechos fundamentales de la mujer
que solicita la intervencién, en particular, su derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad, a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad
ideoldgica y a la no discriminacién. (Las cursivas son nuestras.)

La conclusién que podemos extraer sobre el «derecho al aborto» es que
las principales normas de referencia europea guardan silencio al respecto y el
propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se ha querido pronun-
ciar expresamente, pero que eso no es dbice para que la legislacién de un pais
concreto reconozca como derecho subjetivo el derecho a la interrupcién
voluntaria del embarazo, como asi ha sucedido en el caso de Espana. Ante
una situacién de alegalidad, que no de ilegalidad, nada impide reconocer
nuevos derechos, y, como constata el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos:

El Tribunal ya ha encontrado que existe un consenso entre una mayoria sustan-
cial de los Estados contratantes del Consejo de Europa hacia la permisién del
aborto y que la mayoria de las Partes Contratantes ha resuelto en su legislacién
los derechos contrapuestos del feto y la madre a favor de un mayor acceso al
aborto.’*

6.2. Cada Estado europeo puede regular libremente la cuestién del aborto
(prohibirlo, o admitir un sistema de plazos o de indicaciones), correspondien-
do al Tribunal Europeo de Derechos Humanos juzgar esta hipotética normati-
va atendiendo a dos pardmetros, proporcionalidad y ponderacién de los inte-
reses en juego. Ahora bien, si un Estado miembro decide regular la interrupcién
del embarazo, entonces «[...] las previsiones legales deben, en primer lugar
y ante todo, asegurar la claridad de la posicién juridica de la mujer embaraza-
da [...]» (Caso Tysac contra Polonia, TEDH, 2007/20).

En este sentido, el Parlamento Europeo ha sehalado que, aun reconocien-
do que la regulacién de la salud reproductiva es competencia de cada Estado
miembro, «la Unién Europea puede desempefiar un papel de apoyo mediante
el intercambio de las mejores précticas».” En la misma linea, la Asamblea Par-
lamentaria insté a los Estados miembros del Consejo de Europa a «examinar,
actualizar y comparar las politicas y estrategias nacionales e internacionales de

5 Caso Py S. contra Polonia. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de octubre
de 2012. TEDH/2012/96.

% Resolucion 2001/2128 del Parlamento Europeo sobre salud sexual y reproductiva y los derechos en
esta materia, de 6 de junio de 2002.
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los Estados miembros del Consejo de Europa relativas a la poblacién, la salud
y los derechos sexuales y reproductivos».”

La relevancia de las influencias reciprocas en suelo europeo se puede obser-
var en la sentencia del Tribunal Federal Alemdn de 25 de febrero de 1975, don-
de se sostuvo que «segtin los conocimientos biolégicos y fisiolégicos estableci-
dos, la vida humana existe desde el decimocuarto dia siguiente a la concepcién».
El establecimiento jurisprudencial de ese dato, el decimocuarto dia, que a su
vez estd en consonancia con el Informe Warnock, es lo que ha legitimado la
diferenciacién entre los preembriones (menos de catorce dias) y los embriones
(a partir de esa fecha), lo que a su vez ha permitido la reproduccién artificial
y la investigacion con células madre de origen embrionario en Europa. A su
vez, esa sentencia alemana influyé en la famosa sentencia del Tribunal Consti-
tucional espanol de 1985, que declaré la constitucionalidad de la interrupcién
del embarazo en los tres casos tipicos (violacién, malformacién del feto y peli-
gro para la salud de la madre).”

6.3. ;Cudndo comienza la vida humana en Europa? Pues bien, como claramen-
te reconoce el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, «se buscarifa en vano
en los ordenamientos juridicos y sociales de los Estados contratantes un con-
cepto europeo uniforme de la moral, en particular sobre la cuestién de saber
cudndo comienza la vida»™ [...] «Esta jurisprudencia fue confirmada en el refe-
rido asunto Vo (TEDH 2004, 52), en el que el Tribunal juzgd que no era de-

Tal como decia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Caso A, B y C contra Irlanda), la Asam-
blea Parlamentaria sefialé que, si bien, tras el Programa de Accién de la Conferencia Internacional
sobre la Poblacién y el Desarrollo de El Cairo, 1994, se habian realizado progresos, «sin embargo los
resultados seguian no siendo muy favorables en lo que respecta a la asistencia escolar, la equidad y la
igualdad entre los sexos, la mortalidad y la morbilidad infantiles y maternas, y el acceso universal a los
servicios de salud sexual y reproductiva, incluida la planificacién familiar y los servicios que practican
el aborto de forma segura». Por ese motivo, la ACPE instaba a los Estados miembros del Consejo de

Europa a examinar y comparar la financiacién para garantizar la aplicacién integra del Programa

de la CIPD de aqui al 2015.

7 Las siguientes sentencias, junto a un auto judicial, conforman por ahora la jurisprudencia constitu-
cional sobre el estatus del embridn y el feto en Espafa. Sentencias del Tribunal Constitucional 53/198s,
de 11 de abril, sobre la constitucionalidad del proyecto de ley orgdnica de reforma del articulo 417 bis del
Cédigo Penal de 1973, para la despenalizacién del aborto en determinados supuestos; la sentencia
212/1996, de 19 de diciembre, sobre la inconstitucionalidad de la Ley 42/1998, de 28 de diciembre, de
donacion y utilizacién de embriones y fetos humanos; la sentencia 116/1999, de 17 de junio, sobre la
inconstitucionalidad de la Ley sobre técnicas de reproduccién asistida; auto del Tribunal Constitu-
cional n.° 9o/2010, de 14 de julio, RTC\2010\90, que acuerda no suspender la aplicacion de la Ley de
interrupcién voluntaria del embarazo mientras se tramita el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra dicha ley.

# TEDH. Caso ABC contra Irlanda.
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seable ni posible responder a la cuestién de si el nasciturus era una “persona”,
en el sentido del articulo 2 del Convenio (europeo de derechos humanos)». La
consecuencia de esta tesis es que el tribunal europeo delega en los diferentes
Estados la fijacién del momento exacto en que comienza la vida humana.

Por dltimo, el Consejo de Estado espafiol, en su informe sobre la Ley de in-
terrupcién voluntaria del embarazo de 2010, recordaba cémo el Grupo Europeo
de Etica de las Ciencias y de las Nuevas Tecnologfas de la Comisién Europea con-
sideré que en Europa se enfrentaban dos concepciones paradigmaticas: «la
que estima que el embrién no es un ser humano y por ende no merece una
proteccién ilimitada y aquella otra segtin la cual el embrién goza del estatu-
to moral de todo ser humano y debe, por lo tanto, beneficiarse de una amplia
proteccién».”

6.4. Vida privada de las mujeres. Analizando el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha senalado que, aun-
que el articulo 8, al igual que el 2, no garantiza el derecho al aborto, el hecho
de que un Estado prohiba el aborto por razones de salud si afecta al articulo 8,
esto es, al derecho a la intimidad de las mujeres, por lo que esta prohibicién en
concreto podria ser legitimamente examinada por el tribunal. En concreto, sos-
tuvo que:

El objeto esencial del articulo 8 es proteger al individuo contra las injerencias
arbitrarias de las autoridades publicas. [...] Mientras que el Tribunal ha declara-
do que el articulo 8 no puede interpretarse como un derecho al aborto, ha en-
contrado que la prohibicién del aborto cuando se solicita por razones de salud
y/o bienestar entra del dmbito del derecho al respeto de la vida privada y en
consecuencia del articulo 8 [...] la nocién de la vida privada en el sentido del ar-
ticulo 8 se aplica tanto a las decisiones de ser y de no convertirse en un padre. (Se
refiere a un caso de violacién. La aclaracién es nuestra.)®

7) Consentimiento de las menores. En caso de violacién de una menor, el dere-
cho de esta a abortar queda por encima de la opinién de sus padres al respecto.
Asi, en el caso de una menor que queria abortar tras una violacién, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos estimé lo siguiente:

» Consejo de Estado. Dictamen 1384/2009 al anteproyecto de ley orgdnica de salud y reproductiva y de
interrupcién voluntaria del embarazo. 17/9/2009.

¢ Caso Py S. contra Polonia. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 30 de octubre
de 2012. TEDH/2012/96.
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El Tribunal reconoce que en una situacién de un embarazo no deseado la madre
de una menor no estd afectada de igual forma. Es de la opinidén que no puede con-
siderarse que la tutela legal confiera automdticamente a los padres de la menor de
edad el derecho a tomar decisiones sobre las opciones reproductivas de la menor,
porque debe tenerse en cuenta la autonomia personal de la menor en este dmbi-
t0.” (Las cursivas son nuestras.)

Si lo comparamos con la reforma Gallardén, que hemos sefnalado antes,
podemos observar cémo su propuesta (que fuese un tribunal de justicia el que
decidiese y, si habia oposicién de los padres, se tomara en cuenta sobre todo
la decisién de los padres si la menor tenia quince anos 0 menos) era contraria
a la doctrina del tribunal europeo.

8) Objecion de conciencia. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
estableci6 en una resolucién que «ninguna persona, hospital o institucién serd
coaccionada, culpada o discriminada por negarse a realizar, autorizar, partici-
par o asistir a la prictica de un aborto, eutanasia o cualquier acto que cause la
muerte de un feto humano o un embrién por cualquier razén».*

Pues bien, esta resolucién ha sido interpretada por los movimientos con-
trarios al aborto como un reforzamiento de la objecién de conciencia del per-
sonal sanitario por abarcar, no solo a los directamente implicados en la practi-
ca del aborto (como por ejemplo establece el articulo 19.2 la Ley espafiola de
interrupcién voluntaria del embarazo de 2010), sino también al personal que
participa de forma secundaria (anestesistas, matronas, etc.). Sin embargo, esta
interpretacion no cabe deducirla del tenor literal del parrafo que hemos citado,
a pesar del dramatismo con el que estd redactado («que muera un embrién
humano»), dado que la resolucién simplemente promueve que se garantice la
objecién de conciencia, algo que por otra parte ya figura en otros textos juridi-
cos de dmbito europeo.

Ademds se suele obviar que, en el apartado segundo de esa misma resolu-
cién, la Asamblea Parlamentaria «enfatizé» la necesidad de compatibilizar el
derecho a la objecién de conciencia con el derecho de los pacientes a recibir
atencion sanitaria en el momento adecuado, asi como el hecho de que la ausen-
cia de regulacién expresa sobre esta materia puede afectar de forma despropor-

¢ Caso Py S. contra Polonia. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 30 de octubre

de 2012. TEDH/2012/96.
¢ Resolucién 1763/2010, de 7 de octubre de 2010, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Euro-
pa, sobre el derecho a la objecién de conciencia en sanidad.
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cionada a la mujer, especialmente a quienes viven en dreas rurales o carecen de
recursos econdmicos. En este sentido, la Ley espanola de interrupcién volun-
taria del embarazo, de 2010, recalca que el derecho a la objecién de conciencia
no puede impedir a la mujer ejercer su derecho a interrumpir voluntariamente
el embarazo (art. 19.2).

9) Estatuto del embridn a efecto de patentes. En 2011, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea dicté una sentencia que causé un gran revuelo por sostener
que «todo évulo humano, a partir de la fecundacién, deberia considerarse un
embrién humano [...] habida cuenta de que la fecundacién puede iniciar el
proceso de desarrollo de un ser humano».”

Esta sentencia ha sido empleada por los movimientos contrarios a la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo como un argumento a su favor (por ejemplo,
en un voto particular de los miembros del Consejo General del Poder Judicial
espafiol).** Sin embargo, nada mds lejos de la realidad, ya que la sentencia se
dicté en el contexto del dmbito de aplicacién de las patentes, en concreto, de la
Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 1998,
relativa a la proteccién juridica de las invenciones biotecnolégicas.

Es decir, la sentencia pretendia acotar qué partes o elementos del cuerpo
humano no pueden ser objeto de patentes biotecnolégicas, excluyendo, en
concreto, al embrién humano por el motivo citado anteriormente, en un con-
texto en el que se habifa comenzado a patentar en Estados Unidos fragmentos
de ADN humano. Nada mds, pero tampoco nada menos, ya que la sentencia
no guardaba relacién alguna con la interrupcién del embarazo en Europa ni
con la investigacién con células madre de origen embrionario, que también se
extraen de embriones y son licitas en buena parte de los paises europeos.

En resumen, la situacién de la interrupcién voluntaria del embarazo en
Europa reproduce la complejidad cultural, geogréfica, religiosa e ideolégica del
continente, de ahi que no hayamos podido mostrar una politica ni una norma-
tiva coherente e indubitada al respecto.

A pesar de esta carencia, podemos sostener que en Europa: ) los Estados
son libres para regular o no la interrupcién del embarazo; 4) la mayoria ha
optado por un sistema de plazos, siguiendo las recomendaciones del Consejo
de Europa y de la Unién Europea; ¢) el peso de la religién catélica restringe,

% Sentencia de 18 octubre de 2011. TJCE\2011\316.

¢ Consejo General del Poder Judicial. Voto particular de los vocales Nuria Diaz Abad y Juan Manuel
Ferndndez Martinez al informe al anteproyecto de ley orgdnica para la proteccién del concebido y los
derechos de la mujer embarazada.
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hasta hacerlo inviable, la interrupcién del embarazo en Irlanda y Polonia, a pesar
de que su normativa lo permite en determinados casos; &) el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha establecido que, una vez que los Estados permiten en
su legislacién la posibilidad de abortar, no deben impedirlo indirectamente im-
poniendo requisitos formales innecesarios ni presionando a las mujeres; ¢) di-
cho tribunal reconoce prioridad a la menor que ha sido agredida sexualmente
frente a la opinién de sus padres, en caso de que estos se opongan al aborto,
y f) por tdltimo, el estatus que confiere el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea al embrién estd referido tnica y exclusivamente a la imposibilidad
de obtener patentes sobre los mismos, sin que en ningtin caso afecte a la inte-
rrupcién del embarazo o a la investigacién con células madre de origen em-
brionario.
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5 La reproduccion asistida

1. INTRODUCCION'

Las técnicas para la reproduccién asistida otorgan la posibilidad de ser padres,
biolégicamente, a personas que, sin la ayuda de estos adelantos biotecnolégi-
cos, no habrian tenido descendencia. En nuestro contexto, dichas técnicas se
utilizan para tratar problemas médicos, asi como para responder a demandas
sociales y situaciones personales —individuales o de pareja—. Su uso ha lleva-
do a reformular numerosas cuestiones que se crefan asentadas,” destacando,
por encima de todas, los conceptos de paternidad o de maternidad.

La generalizacién del empleo de las técnicas de reproduccién asistida ha
obligado a asumir situaciones, conceptos e ideas sin precedentes, como el diag-
néstico preimplantacional, el consejo genético, la disociacién entre el material
genético y la maternidad, la posibilidad de mezclar ADN de varias personas, la
seleccion del sexo, etc., necesitadas de una regulacién especifica en contextos
de amplio disenso social. Por otro lado, las técnicas de reproduccién asistida
han abierto la puerta a temdticas en la investigacién, inconcebibles hasta hace
bien poco, que no guardan relacién alguna con la reproduccién, como sucede
con la clonacién terapéutica o la utilizacién de células madre de origen em-
brionario para conseguir cualquier tipo de células del cuerpo humano.

Como suele suceder en bioética, las ventajas que procuran se presentan
unidas a inconvenientes dificiles de deslindar. Por ejemplo, la interrelacién
entre las nuevas posibilidades reproductivas y la normativa existente en nues-
tro pais ha dotado de mds autonomia a las mujeres a la hora de ser madres
—incluso sin necesidad de un var6n—, pero también ha generado como efec-

Este capitulo tiene su antecedente en el articulo Casapo, M. (1997). «Reproduccién humana asistida:
los problemas que suscita desde la bioética y el derecho». Papers 53, pags. 37-44. Asi como en LopEZ
Baront, M. J. (2015) «Bioética y Multiculturalismo: Politicas Piiblicas en Espana (1978-2013). El hecho
cultural ante la revolucion biotecnolégica». Universidad de Barcelona, pdgs. 289 y 290.

Salvo que se especifique otra cosa, al hablar de reproduccién asistida se hace referencia tanto a la in-
seminacion artificial (homdéloga, con material de la pareja, y heteréloga, con material del donante)
como a la fecundacién in vitro y sus diversas técnicas.
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to colateral nuevas formas de presién y, en su extremo, de cosificacién y mer-
cantilizacién de su cuerpo.’

Espana fue uno de los primeros paises en contar con una legislacién especi-
fica en la materia, en concreto, en 1988, a pesar de recibir en su momento nu-
merosisimas criticas. Sin embargo, esta normativa supuso un importantisimo
avance porque, al regular con detalle la utilizacién de las técnicas de reproduc-
cién asistida, doté de una imprescindible seguridad juridica al personal sanita-
rio, a las clinicas y a las usuarias. Asimismo, contribuyé a la legitimacién y nor-
malizacién de su uso, lo que generd una percepcion social favorable, debido al
aval que suponia dicha normativa, pues, como es sabido, el derecho posee una
funcién legitimadora de aquellas conductas que regula y no prohibe.

Por otra parte, esta normativa nos situd en la 6rbita de los paises mds avan-
zados de nuestro entorno cultural, al seguir tanto las lineas marcadas por el
Consejo de Europa desde 1978 como las establecidas en diversos informes in-
ternacionales. Entre estos documentos debemos destacar los de la Comisidn
Warnock (Inglaterra, 1984) y la Comisidn Benda (Alemania, 1985), antecedentes
inmediatos del Informe Palacios, aprobado por el Congreso de los Diputados
en 1986 y que posibilité nuestra entrada en la modernidad cientifica y social.

2. LA REGULACION EN ESPANA DE LAS TECNICAS
DE REPRODUCCION ASISTIDA

Como hemos citado, la primera regulacién espafola sobre reproduccién hu-
mana asistida se establecié en la década de los ochenta mediante la Ley 35/88,
de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida, y la Ley 42/1988, de
28 de diciembre, de donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o
de sus células, tejidos u 6rganos.

Con estas dos leyes se trat6 de proteger los derechos fundamentales de pa-
dres, hijos, donantes de material genético y de las madres subrogadas, inspi-
randose en el principio de la proteccién de la criatura antes que en el punto de
vista de la pareja. Asi, se regularon cuestiones como la inseminacién artificial
homologa, con especial consideracién de la post mortem, la inseminacién artifi-
cial heterdloga realizada en parejas heterosexuales estables y en mujeres solas, la
fecundacién in vitro en sus diversos supuestos, la cuestién del estatuto juridico

3 Véase el interesante andlisis realizado por G. Sarrible en «The not so Sacred Image of Motherhood»,
en Young Women and Life Choices (de diversos autores), monografia realizada bajo los auspicios de
UNEPA, publicada por Sid Occasinel Publication Series, Roma, mayo de 1992.
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de los embriones, la maternidad subrogada, la filiacién de los hijos nacidos me-
diante estas técnicas, las caracteristicas de la donacién de elementos genéticos
y las diversas responsabilidades derivadas de las técnicas de reproduccion asistida.

La cuestién de la paternidad se resolvié siguiendo un criterio de atribucién
de la paternidad formal, derivada de haberla aceptado previamente y por escrito
—en documento auténtico— al acceder a las técnicas. Es interesante senalar,
que, tras siglos de lucha por poder considerar padre a quien bioldgicamente lo
era, reivindicando para ello la libre investigacién de la paternidad,* se pasaba de
un criterio material de paternidad a uno formal con las técnicas de reproduc-
cién asistida —como también sucede con la adopcién—. La maternidad se fija
por el parto, hecho fisico que determina la filiacién sea cual sea el origen del
material genético. En cuanto a los donantes, la ley establecié el principio de
gratuidad, responsabilizindose el centro de los datos de salud, ya que cualquie-
ra podia ser donante. Por otro lado, la norma permitié la informacién general
sobre el donante pero no su identificacion. Esta fue una de las razones de la
impugnacién de la ley, lo que llevé a que se adoptase una solucién intermedia
de permitir la investigacién pero sin concederle efectos legales.

Un aspecto importante que debe considerarse es que tanto la Ley 35/88
como la Ley 42/88 regularon cuestiones referentes a expectativas de vida. La
primera definié los conceptos de «preembrién», «embrién» y «fetor. Dado que
es el nacimiento lo que determina la personalidad juridica, debemos resaltar
que el embrién no posee «derechos», ya que estos solo los poseen las «perso-
nas». Los embriones son bienes juridicamente protegidos, pero no pueden
considerarse personas ni individuos. Por ese motivo, no poseen la titularidad
de los derechos fundamentales. La doctrina del Tribunal Constitucional limita
la proteccién del ordenamiento juridico a las personas, de ahi que la vida sea
un derecho fundamental ligado al nacimiento.

Por otra parte, para que la ley proteja al embrién tiene que estar vivo, en
desarrollo, lo que conlleva preguntas especialmente relevantes: los embriones
«sobrantes», creados in vitro, ;deben ser destruidos?; ;pueden ser usados en ex-
perimentacién?; si se conservan, shasta cudndo?; ;se pueden reimplantar mo-
dificados genéticamente si hay taras? La ley permiti6 las manipulaciones solo
con finalidades diagndsticas y terapéuticas: toda intervencién sobre el embrién
o el feto tiene que estar encaminado a su bienestar.

Una cuestién compleja es la distincién entre embriones viables y no viables
—distincién secularmente establecida por el derecho respecto a la persona—.

* Hasta la aprobacién de la Constitucién de 1978, la investigacién de la paternidad estuvo prohibida en
el Cédigo Civil espafiol en aras de una concepcién paternalista y tradicional de la unidad familiar.
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La ley de 1988 establecié que se podia investigar con los embriones no viables
(aquellos que, si se transfirieran a una mujer, no conllevarfan un embarazo
viable); y que los embriones viables, pero no transferidos, podrian ser congela-
dos durante un plazo maximo de cinco anos. Sin embargo, la ley no establecié
qué pasaria una vez transcurrido dicho plazo, lo que generé muchas dudas
y vacilaciones. Mientras unos abogaban por poder investigar con dichos em-
briones (que eran viables), otros estimaban que solo podian emplearse para ser
transferidos a mujeres (propietarias o no de dichos embriones).

Por otra parte, hay que recordar que las dos leyes del 88 fueron objeto de
sendos recursos de inconstitucionalidad por una fraccién de los diputados del
Partido Popular. Entre otros argumentos, arguyeron que la Ley de reproduc-
cidén asistida afectaba a la estructura familiar y al desarrollo de la personalidad
del menor por permitir que las mujeres pudieran emplear las técnicas de repro-
duccién asistida sin tener pareja masculina.’ Pues bien, el Tribunal Consti-
tucional desestimé en 1999 este recurso apoydndose en la famosa sentencia
de 1985 que declaré la constitucionalidad del aborto.® Ademds, dicho tribunal
sostuvo en su argumentacién que la Carta Magna no regula un tinico modelo
de familia, abriendo el arco de posibilidades a las familias monoparentales y a la
irrelevancia de la variable sexual (la declaracién de constitucionalidad del ma-
trimonio de personas del mismo sexo, casi veinte anos mds tarde, consolid6
precisamente esta linea argumentativa).’

Pues bien, como el Tribunal Constitucional fallé en contra de los recursos,
el Partido Popular reformé en 2003 la Ley de reproduccién asistida de 1988
(que habia sido elaborada por los socialistas). La reforma fue particularmente
conservadora, ya que dificulté tanto la posibilidad de investigar con preem-
briones como la fecundacién in vitro en si misma. Asi, impidié que se crearan
mds de tres preembriones en cada ciclo, que ademds solo podian destinarse a la
procreacién, y no a la investigacién. Con ello, si se fracasaba en el intento de

’ «La misma incongruencia se achaca a otros pasajes de la ley: mientras la exposicion de motivos se
refiere a la “pareja humana” —lo que de por si desconocerfa la proteccién constitucional del matri-
monio—, el articulo 6 se refiere a la “mujer sola”, o toda mujer; la alusién a los derechos y libertades
fundamentales de la exposicién de motivos no serfa sino una evidente muestra de perversién del
lenguaje que subvierte el ordenamiento y supone una arbitrariedad del legislador a la que el Tribunal
estd llamado a poner coto. La finalidad, en principio loable, de la ley, terminaria por conducir a una
sustancial alteracién de la concepcién de la familia y de los derechos de los hijos; al posibilitar la con-
cepcién por mujeres solas, manteniendo al padre —donante— en el anonimato.» Tribunal Constitu-
cional (Pleno), Sentencia n.° 116/1999 de 17 junio; RTC 1999\116.

Sentencia n.° 53/1985, de 11 de abril, del Tribunal Constitucional, RTC 1985\53.

7 Tribunal Constitucional (Pleno), Sentencia n.° 116/1999 de 17 junio; RTC 1999\116; y 12/1996. Ambas

sentencias perfilan y perfeccionan la ST 53/1985 citada en la anterior nota.
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lograr un embarazo, habia que repetir todo el proceso otra vez, con el coste, en
términos de salud y economia, que representaba para las mujeres. El objetivo
tltimo de esa reforma era adecuar la reproduccion artificial a la doctrina caté-
lica, asegurando que no quedaran preembriones sin madre.

En 2006, ya con los socialistas nuevamente en el poder, se volvié a re-
formar la materia que estamos estudiando mediante la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. Lo mds novedoso
de esta ley, actualmente vigente, es que permiti6 que se crearan los preembrio-
nes que fuesen necesarios para asegurar la reproduccidn, es decir, que se po-
dian crear mds de tres preembriones (aunque solo se podian transferir tres de
una vez a la mujer, para evitar partos maltiples). Dado que de esta forma se
generaban preembriones sobrantes, se permitié que se dedicaran a la investiga-
cién, se destruyeran o se congelaran para destinarlos posteriormente a la pro-
creacion.

Por otra parte, esta ley establece que para someterse a esta técnica debe ha-
ber «Razonables posibilidades de éxito». Es una forma eufemistica de referirse
a la edad de la mujer que va a ser madre, referencia que se completa con el
articulo 6.2 de la ley de reproduccién asistida, que exige que se informe a la
mujer de los riesgos para la descendencia «que se puedan derivar de la mater-
nidad a una edad clinicamente inadecuada». El problema de las «abuelas/ma-
dre», esto es, de las mujeres con una edad avanzada que pueden, apoydndose en
estas técnicas, lograr un embarazo, no estd claramente resuelto en la normativa.

Por tltimo, se prohibe la clonacién reproductiva, lo que indirectamente per-
mite la clonacién terapéutica, de gran utilidad para la investigacién (por ejem-
plo, para la obtencién de células madre de origen embrionario).’

3. ASPECTOS SOCIALES DE LA REPRODUCCION ASISTIDA

En la actualidad, el debate sobre ciertas cuestiones implicadas en el uso de las
técnicas continda, ya que el acceso cada vez més generalizado a las técnicas de
reproduccién asistida humana requiere un andlisis que tenga en cuenta los as-
pectos econdmicos y las repercusiones en lo que se refiera al acceso a los recur-
sos bioldgicos en el sistema de salud. El Comité Nacional de Ftica francés,

8 Asi, el articulo 36.2 de la ley de investigacién biomédica establece que «2. Se permite la utilizacién de
cualquier técnica de obtencién de células troncales humanas con fines terapéuticos o de investigacion,
que no comporte la creacién de un preembrién o de un embrién exclusivamente con este fin, en los
términos definidos en esta ley, incluida la activacién de ovocitos mediante transferencia nuclear».
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siempre de referencia en estos temas, ha sefalado de forma reiterada y clara
cémo se estan produciendo cambios muy profundos en la forma de concebir
un hijo (y en lo que significa ser padres), ya que las formas de procrear evolu-
cionan deprisa y los limites técnicos se desplazan hasta extremos hasta hace
muy poco impensables.” Por ello, es preciso prestar a los aspectos éticos la ma-
yor atencién y tratar de construir un debate social informado que permita to-
mar decisiones de politica juridica acordes con el sentir social.

Por otro lado, puede decirse que la opinién de la sociedad ante la reproduc-
cién asistida es, en la actualidad, de aceptacién generalizada, si bien, en el
trasfondo de esta, existen concepciones morales y religiosas contrapuestas. Es
interesante senalar que la religién catélica se muestra en su doctrina contraria
a ellas, aunque en la prictica no hace hincapié en su prohibicién —contra-
riamente a lo que sucede con otras cuestiones, por ejemplo, sobre el aborto—.
Tampoco otras religiones, como la ortodoxa, el judaismo, o el islamismo son
favorables a la utilizacién de las técnicas de reproduccién asistida; las Iglesias
reformadas minoritarias son algo mds permisivas.

Desde planteamientos radicalmente distintos, la consideracién del respeto
a los derechos de la mujer hace que tampoco los andlisis feministas sean fa-
vorables a la aceptacion de estas técnicas. La creencia de que en ciertos casos
las mujeres estdn sometidas a presién, de que la informacién no es todo lo
explicita que serfa necesario en cuanto al cardcter fuertemente intrusivo de los
procedimientos —de donacién de 6vulos, por ejemplo—, y la idea de que el
consentimiento informado no es ni tan informado ni tan libre en determina-
dos casos, lleva a plantearse si tras las indudables ventajas no existen puntos
oscuros que deberfan ser puestos de manifiesto y debatidos conjuntamente.

Tras las nuevas tecnologias se evidencia que subyacen los mismos plantea-
mientos tradicionalmente patriarcales. Lo que se presenta como un logro para
la mujer tiene importantes costos que deben ser tenidos en cuenta, ya que una
vez iniciado el proceso el control del mismo escapa totalmente de sus manos
y lo que se plantea como una nueva opcién reproductiva puede devenir en una
nueva forma de opresién. Debe ponerse de manifiesto la existencia de otras
opciones alternativas, como la adopcién; debe considerarse que las tasas de éxi-
to son bajas, especialmente en algunas de las técnicas de reproduccién asistida;
y si fracasan, tener que aceptar la esterilidad de forma reiterada —y definiti-
va— genera nuevos sufrimientos.

9 Comité Consultatif National d’Ethique pour les Sciences de la Vie et de la Sante, Avis 126, de 2017
sur les demandes sociétales de recours a lassistance médicale a la procréation. www.ccne-ethique.fr/fr/
publications/avis-du-ccne-du-15-juin-2017-sur-les-demandes-societales-de-recours-lassistance.
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La sociedad debe decidir si el derecho a la vida implica también el recono-
cimiento del derecho a crear vida y cudles son los alcances y limites de los de-
rechos reproductivos. ;Existe el derecho a tener hijos a cualquier coste? Si bien
esta pregunta no solo hace referencia al sentido econémico, no debe perderse
de vista que la distribucién de los recursos es un problema de primera magni-
tud en lo que respecta a la salud. Los presupuestos sanitarios son necesaria-
mente limitados y los gastos de salud crecientes a medida que aumenta el nivel
de vida y las posibilidades de la técnica. Esto implica que los gastos deben li-
mitarse, lo que conlleva elegir prioridades en la atencién sanitaria de la pobla-
cién. La jerarquizacién de las prestaciones y su financiacién debe ser hecha de
acuerdo con las prioridades de la misma poblacién a la que los programas
de salud publica se dirigen.

A continuacién nos referiremos a los principales puntos que se encuentra
actualmente en discusion.

3.1. Seleccidén de sexo

Todas las células del cuerpo humano contienen un doble juego de cromoso-
mas, salvo los évulos y los espermatozoides, que solo tienen uno. Pues bien,
como la reproduccidn asistida permite aislar a los espermatozoides, es posible
saber si portan un cromosoma Y o X, esto es, si dardn lugar a un varén o a una
mujer. Esta informacién permite elegir el sexo de la descendencia, lo que pue-
de tener gran repercusién en biomedicina.

Por otro lado, la seleccién natural ha equilibrado el nacimiento de nifos
y nifas, aun cuando la proporcién no sea exactamente del 50 %, lo que nos
permite deducir que la alteracién de dicha proporcién a gran escala puede
repercutir en la supervivencia de nuestra especie. Por ese motivo, nos plan-
teamos si debemos sustituir la aleatoriedad inherente a un embarazo por una
seleccidn consciente y deliberada de uno de los dos sexos; y, en este caso, qué
requisitos se deberfan cumplir. Hemos de tener en cuenta que hay factores
sociopoliticos que histéricamente han favorecido a uno de los dos sexos. Por
ejemplo, en China, la politica del hijo Gnico provocé como efecto colateral
que la poblacién de hombres superara en pocas décadas a la de mujeres. La
causa reside en que, en una economia eminentemente agricola donde la fuer-
za desempena un importante papel, se recurria al infanticidio de las nifas
para asegurar que el dnico hijo permitido legalmente fuese un varén. Ahon-
dando en esta cuestiéon, Amartya Sen, premio Nobel de Economia en 1998,
demostr6 con niimeros que en el sudeste asidtico faltaban més de cien millo-
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nes de mujeres,”® consecuencia de las politicas de exclusién tanto en educa-
cién como en sanidad. Estos antecedentes explican la prevencién con que se
acoge la idea de que se permita a las parejas elegir el sexo de sus hijos.

Sin embargo, resulta por otro lado injustificable que se impida elegir sexo en
casos concretos (el llamado «family balance» por ejemplo, un matrimonio que
buscando la parejita va por el cuarto varén...), y/o en contextos sociopoliticos
donde las proporciones de hombres y mujeres se mantienen estables. En efecto,
si la reproduccién asistida permite innumerables opciones relacionadas con la
maternidad y la paternidad, ;cémo justificar que no se pueda elegir también el
sexo de los hijos? Desde esta perspectiva, se considera que la prohibicién de elec-
cién del sexo de los hijos es un tabt injustificado y que, incluso desde el punto
de vista de la situacién social en los paises que hemos comentado, es mejor dicha
seleccién preimplantacional que el infanticidio posterior de las ninas. Bastarfa,
por tanto, con poner requisitos razonables para que los padres puedan ejercitar
esta opcién (por ejemplo, tener mds de un hijo del mismo sexo).

No obstante, el articulo 26.c.10 de la ley de reproduccién asistida espanola
establece como sancién muy grave la seleccién de sexos sin fines terapéuticos
o con fines terapéuticos no autorizados, con sanciones que pueden alcanzar el
millén de euros. Es decir, solo se permite dicha seleccién en el caso de la exis-
tencia de enfermedades hereditarias vinculadas al cromosoma X o al Y." Se
trata de una prohibicién muy generalizada; también establecida en el articu-
lo 14 del Convenio Europeo de Bioética. Aun asi, un dato relevante es que la
seleccién de sexos no estd sancionada penalmente. En efecto, los articulos 159
y 160 del Cédigo Penal sancionan la fecundacién de évulos para fines distintos
a la procreacién, la clonacién reproductiva, procedimientos dirigidos a la selec-
cién de la raza y alterar el genotipo si no es por motivos terapéuticos, pero no
la seleccién de sexos, con lo que podemos inferir que el reproche social es
menor al de otras practicas relacionadas con reproduccién asistida o la mani-
pulacién genética.”

© SEN, A. (1995). Nueva Economia del bienestar. Escritos seleccionados. Universidad de Valencia, pag. 361.
Ante un juzgado de Mataré se presentd, por parte de una mujer de cuarenta y cinco afos, madre
de cinco varones, la solicitud de que le fuese aceptada la selecciéon de sexo para concebir una nifa.
El juez dicté auto favorable el 2 de agosto de 1990, que recurrié el fiscal, que ya habfa informado
desfavorablemente. La Audiencia de Barcelona revocé el auto del juzgado de Mataré el 12 de noviem-
bre de 1990, y en el auto del tribunal superior se afirmé que es «la madre para el hijo y no el hijo para
la madre». Por el contrario, a favor de la seleccién de sexo, véase EGUZCUE (1993). «Sex selection: why
not?». Human Reproduction, vol. 8, n.° 11, pag. 1777.

El primer diagnéstico genético preimplantacional tuvo como objetivo precisamente averiguar el sexo
del embrién en determinadas familias que se sabfa que eran portadoras de enfermedades vinculadas
al sexo (Alan Handyside, 1990). La cuestién radica en si pueden existir mds causas, ademds de las mé-
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La seleccién de sexo —su rechazo por motivos no terapéuticos—, ha sido
precisamente el Gnico supuesto que ha dado lugar a la intervencién de los tri-
bunales en nuestro pais.

Por dltimo, la eleccién de sexo nos sitda frente a la alternativa que opone
la toma de decisiones con arreglo a criterios estrictamente individuales a la
resolucién de las cuestiones atendiendo a los planteamientos del interés colec-
tivo. Tanto desde el punto de vista juridico, como del ético, del médico o del
sociolégico, la libre eleccién del sexo de los hijos genera problemas que pueden
ser resueltos de distinta forma si se considera la cuestién como una decisién
individual, simplemente, o como algo que repercute en la comunidad misma.
Esto nos lleva al dilema fundamental entre derechos del individuo y los del
grupo: ;hasta dénde puede pedirse al individuo que renuncie a sus mejores
intereses en nombre de una colectividad genérica?

La propia concepcién del mundo y de la sociedad serdn determinantes
a la hora de identificar los intereses en juego y de establecer cudles deben ser
los valores a proteger y su jerarquizacion. Las conclusiones a que se llegue
deben ser cotejadas con las del conjunto de la sociedad en una discusién libre
e informada. La existencia de una determinada regulacién legal no cierra el
asunto de manera definitiva: las interrelaciones entre las normas juridicas y la
sociedad son mutuas y de esta influencia se deriva en gran medida la evolucién
y la vida de ambos.

3.2. Donacién de évulos

La donacién de ovocitos plantea problemas especificos, entre los que destaca la
discusion sobre si debe fijarse una mera compensacién o bien deberia existir
un pago por la donacién. Teniendo en cuenta que la donante de ovocitos debe
someterse a un tratamiento no exento de riesgos y realizar numerosos despla-

dicas, que justifiquen la eleccién de sexo. Pues bien, en febrero de 2003, el Observatorio de Bioética
y Derecho publicé un Documento sobre seleccion de sexo en el que se instaba a los poderes publicos a le-
galizar la eleccion del sexo por parte de los padres. En concreto, algunas de las recomendaciones fueron
las siguientes:

«2. Aunque no es posible hablar de la existencia de un derecho a elegir el sexo de los futuros
hijos, estimamos que no es razonable que el Estado lo prohiba —como sucede actualmente— sino
que deberia autorizarse si existen técnicas fiables y si los medios empleados para ello son proporcio-
nales al fin que se busca conseguir: 3. La seleccién de sexo mediante seleccién de espermatozoides
por la razén de satisfacer las preferencias de los padres, deberfa autorizarse». Casapo, M. (coord.).
Documento sobre la seleccion de sexo. Observatorio de Bioética y Derecho, febrero de 2003, en http://
hdl.handle.net/2445/11371.
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zamientos al centro, se considera aceptable la existencia de una compensacién.
En nuestro pais, la cuantia de la compensacién debe seguir criterios homogé-
neos y estar fijada por la Administracién, a propuesta de las sociedades cienti-
ficas implicadas y de los centros de reproduccién asistida.

No obstante existe un debate intenso pues, aunque rige la norma de la gra-
tuidad en la donacién, en un contexto de mercantilizacién de las relaciones
interpersonales y de los trficos del cuerpo humano, la discusién sobre si la
compensacién es verdaderamente tal o constituye un pago encubierto, es una
discusién muy relevante. Mds atin cuando la crisis econémica permite que el
incentivo econémico «compre la voluntad» para hacer aquello que se predica
como solidario y altruista. Es conocido que dadas las diferencias de salarios
medios y minimos entre los paises del entorno, lo que para unos es compensa-
cién para otros puede ser visto claramente como un pago. Esto ha dado lugar
a casos diversos del llamado «turismo de donantes» —una modalidad mds del
turismo reproductivo que se produce en un mundo globalizado debido a las
diferencias de regulacién y poder adquisitivo entre los diferentes paises.

El Observatorio de Bioética y Derecho publicé en 2001 un Documento
sobre donacidn de ovocitos en el que,” entre otras consideraciones, efectuaba
las siguientes recomendaciones: ) ser especialmente rigurosos con la infor-
macién proporcionada a las potenciales donantes, informacién que debia des-
cribir con el mdximo detalle posible los riesgos, tanto presentes como futu-
ros; b) que se cree un seguro de responsabilidad civil, evitando con ello que
las consecuencias de las hipotéticas contingencias recaigan en el personal sa-
nitario o en las administraciones publicas; ¢) que la Administracién fije una
indemnizacién siguiendo criterios homogéneos y justos, teniendo en cuenta
tanto los potenciales riesgos a que se someten las donantes como la opinién
de las sociedades cientificas implicadas y los centros de reproduccién asistida;
d) y, por tltimo, que las campafas que se empleen para captar posibles donan-
tes no sean publicitarias e incentivadoras sino que suministren informacién
seria y rigurosa.

3.3. Autoconservacion de ovocitos de las mujeres jévenes

La otra cara de la moneda de esta tecnologia es que, debido a las exigencias
laborales del mercado, muchas mujeres congelan sus évulos para cuando se
estabilicen laboralmente, a veces inducidas por sus propias empresas, como ha

% Documento sobre donacién de ovocitos, en http://hdl.handle.net/2445/11372.
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sucedido con Apple o con Facebook. Esto, que puede observarse como un lo-
gro, tiene también su reverso negativo, ya que nos muestra cémo se pueden
emplear las técnicas de reproduccién asistida para perpetuar o enmascarar la
precariedad laboral, en especial de las mujeres.

En Francia, por ejemplo, esta prictica estd prohibida si no es por razones te-
rapéuticas (antes de un tratamiento de quimio o radioterapia, por ejemplo), pero
cada vez estd mds extendida la conservacién como precaucién con vistas a un
posible embarazo tardio al tener que posponer la maternidad por razones labo-
rales. Dado que los procedimientos de estimulacién hormonal y extraccién de
évulos no son inocuos, consideramos que la sociedad debe replantearse el modelo
social que hace que las mujeres sufran ese tremendo desajuste de las edades para
gestar y trabajar. Ademds, con esto se genera un nuevo mercado que, por razones
de proporcionalidad, costos sanitarios, ausencia de garantias en los resultados
e incluso en la necesidad de requerirlos, etc., resulta dificilmente defendible.*

3.4. Anonimato de los donantes

Espana es uno de los paises donde mds fecundaciones in vitro se realizan, de-
bido, entre otros factores, a que nuestra legislacién garantiza el anonimato de los
donantes de los ovocitos. En efecto, la regla general es, en principio, el anoni-
mato, aunque la ley establece dos importantes excepciones: #) el menor o sus
representantes pueden obtener informacién «general» sobre las caracteristicas
del donante. Este derecho también lo disfruta la mujer receptora de gametos
o de preembriones; &) en caso de que exista riesgo para la vida o la salud, o re-
sulte imprescindible en un procedimiento penal, la clinica deberd revelar la
identidad del donante. Aun asi, la informacién no implica publicidad sobre los
donantes, solo se puede emplear para evitar el peligro o lograr el fin legal pro-
puesto, y no genera derechos ni deberes reciprocos (pensién alimentaria, he-
rencia, etc.).

Actualmente el anonimato de donantes es un tema controvertido y parece
detectarse la tendencia a «levantar el anonimato». Diversos paises lo han rever-
tido y han visto disminuidas drdsticamente las donaciones; razén por la cual
las clinicas se oponen a ello y justifican la permanencia de la actual regulacién.

Lo cierto es que al anonimato se opone a la tendencia cada vez més univer-
sal a reconocer la existencia del llamado «derecho a conocer los origenes» (que,

' En este sentido véase el citado Avis 126, del CCNE francés, de 2017.
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por ejemplo, en el caso de la adopcién no se discute). Este derecho del nifio
a conocer sus origenes biolégicos, en tltima instancia, conlleva la revelacién de
la identidad de quien aporté el material genético, aun cuando no sea necesario
por motivos de salud, simplemente por constituir un derecho en si mismo.

En este sentido, el Comité de Bioética de Cataluna ha emitido un reciente
dictamen sobre esta cuestion en el que, aun con ciertas reticencias, aboga por
que se pueda conocer la identidad de los donantes. En concreto, la conclusién
namero doce sefiala lo siguiente:

Las consecuencias que pueden derivarse de la supresion del anonimato en el caso
de la donacién de gametos, no pueden ser las razones por las que el Estado priva
a la persona concebida con gametos de un donante de un aspecto importante de
su vida: la libertad de elegir qué significado otorga a los componentes genéticos

de su identidad.”

En realidad depende de cémo se interprete el articulo 7 de la Convencién
sobre los Derechos del Nino, adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Espafia el 26 de enero
de 1990, donde se establece que los nifios tienen derecho, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos.

Aunque lo analizaremos con mds detalle en el siguiente epigrafe, debemos
destacar que el Tribunal Constitucional portugués ha declarado la inconstitucio-
nalidad de la ley que permitia tanto la maternidad subrogada como el anonima-
to de los donantes de ovocitos.” En efecto, la referida sentencia sostiene que el
derecho de los ninos a saber quiénes son sus progenitores en un sentido genético
(donantes de 6vulo y espermatozoide) prevalece sobre el derecho de estos, legal,
hasta ese momento, al anonimato. Algunos han interpretado que esta parte de la
sentencia es una forma de boicotear, no la maternidad subrogada, sino las técni-
cas de reproduccion asistida (ese mismo tribunal, si bien con otra composicién,
se habia pronunciado anos antes a favor del anonimato), ya que dificultard las ya
de por si escasas donaciones. Debemos destacar que es la primera vez que se de-
clara inconstitucional el derecho al anonimato de los donantes de los ovocitos, lo
que tarde o temprano podrd afectar al resto del continente.

Por dltimo, resefar que los avances en bioinformdtica y la creacién de enor-
mes bases de datos genéticas estdn provocando que el anonimato sea cosa del pa-

5 'TERRIBAS SALA, N.; FARNOs AMOROs, E. (coord.) (2016). El derecho a conocer los origenes bioldgicos
y genéticos de la persona. Comité de Bioética de Catalufa.

¢ Tribunal Constitucional. Sentencia 225/18, mayo de 2018.



LA REPRODUCCION ASISTIDA 41

sado, ya que cada vez resulta mds asequible, tanto técnica como econdémicamente,
tomar una muestra de una persona y localizar a sus progenitores genéticos.

3.5. «Bebés medicamento»

Las técnicas de reproduccién in vitro permiten la creacién de varios embrio-
nes, de ahi que su utilidad trascienda el objetivo de la reproduccién hasta al-
canzar los propios de la biomedicina. En efecto, a la hora de elegir qué embrio-
nes se transfieren a una mujer (legalmente no pueden ser més de tres), se opta
por aquellos que a priori parezcan en mejor estado para asegurar un embarazo
viable. Es decir, del grupo de preembriones creados, se seleccionan tres; y el
criterio de seleccién no es el azar, sino la mayor viabilidad para asegurar el em-
barazo. Sin embargo, esta seleccién puede hacerse no solo desde la perspectiva
de conseguir un embarazo, sino también con el objetivo de evitar el desarrollo de
anomalfas cromosdmicas o genéticas, algunas de las cuales pueden ser heredi-
tarias. Para eso sirve el Diagnéstico Genético Preimplantacional, para asegurar
que el preembrién que se trasfiere no solo tiene més posibilidades de desarro-
llo, sino también que estd libre de potenciales anomalias que puedan derivar
en un futuro inmediato en enfermedades.

En el caso que ahora tratamos, el diagnéstico prenatal sirve para seleccionar
preembriones que no solo cumplen con las funciones anteriores (viabilidad para
el embarazo, carencia de determinadas anomalias cromosémicas o genéticas),
sino que ademds son compatibles histolégicamente con otros hermanos ya naci-
dos pero que estdn enfermos. En concreto, la utilidad del «bebé medicamento»
para su hermano (también podria servir para ayudar a sus progenitores) reside en
la posibilidad de obtener células madre hematopoyéticas (sanguineas) del cordén
umbilical o en la posible realizacién de un trasplante de médula ésea.

En realidad, la busqueda de un hermano cuya sangre fuese compatible con
un nifno enfermo ya se hacia antes, solo que mediante métodos azarosos (por
ejemplo, engendrando un hijo por medios naturales con la esperanza de que
fuese compatible y, si no lo era, intentarlo una y otra vez, sin limites legales).
Este hecho explica que el debate sobre la temdtica que estamos analizando no
comenzara propiamente hasta el afio 2000, fecha en que se realizé por prime-
ra vez una seleccién de preembriones con el objetivo de salvar o ayudar a un
nifio ya nacido.

7 PinTo Paracios, F; Marcos DEL CaNo, A. (2016). «"Bebé medicamento”, proteccién de la salud
y sistema sanitario publico: una reflexién desde el principio de justicia». Universitas, n.° 24, pags. 243-265.
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La ley de reproduccién asistida de 2006 legalizé este tipo de actuaciones
médicas, justificando en el preimbulo su legitimidad moral:

El diagnéstico genético preimplantacional abre nuevas vias en la prevencién de
enfermedades genéticas que en la actualidad carecen de tratamiento y a la posi-
bilidad de seleccionar preembriones para que, en determinados casos y bajo el
debido control y autorizacién administrativos, puedan servir de ayuda para sal-
var la vida del familiar enfermo.

En realidad, el término «bebé medicamento», ademds de escasamente cien-
tifico, es despectivo y ha sido creado por quienes se oponen, no ya a la selec-
cién de preembriones, sino a cualquier avance en biomedicina que sea contra-
rio a la doctrina de la Iglesia catdlica.”

De hecho, la prohibicién de este tipo de intervenciones médicas forma
parte de una narrativa que justifica también la prohibicién de la fecundacién
in vitro, el divorcio o los anticonceptivos, con el riesgo de fondo, siempre pre-
sente en este tipo de imposiciones, de una pendiente deslizante que culmina
en una teocracia politica donde se persiga cualquier forma de pensamiento dis-
cordante con el clero (los neocon protestantes norteamericanos incluyen en el
paquete narrativo la difusién del creacionismo en las escuelas).

En efecto, bajo la apariencia moralista de expresiones como «instrumenta-
lizacién de la vida», violacién del mandato kantiano (trata a todo individuo
como fin en s{ mismo, y no meramente como instrumento) o la enumeracién
del sinfin de calamidades psicolégicas que le esperan al preembridn asi selec-
cionado, se esconde una narrativa monolitica y fundamentalista que pretende
que toda la poblacién se rija Ginica y exclusivamente por axiomas basados en la
fe ciega e irreflexiva. Hay infinidad de catélicos que emplean las mds novedosas
técnicas reproductivas, lo que demuestra que el problema no estd, una vez mds,
en las creencias sino en quienes tratan de imponer las suyas y emplean argu-
mentos de apariencia cientifica para universalizar enunciados de naturaleza
teolégica. Como subraya el titulo del excelente trabajo de Fernando Pinto, los
«bebés medicamento» nacen «para salvar», y esa es la perspectiva desde la que
debemos examinar esta cuestion.”

La confrontacién entre ideas morales religiosas también es digna de ser tenida en cuenta. Asi, los
reproches dirigidos a la familia que tuvo el primer bebé medicamento fueron respondidos de la si-
guiente forma: «Manifestaron que su decisién buscaba preservar el bien de la familia y que, de acuer-
do con la ley judia, estaban obligados a utilizar todos los medios a su alcance para preservar la vida de
Molly». Idem.

¥ PiNTO Pavacios, E (2015). Nacidos para salvar. Un andlisis ético-juridico del «bebé medicamentor. UNED.
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3.6. Maternidad subrogada

Pocos temas suscitan mds debates en bioética que la cuestién de la maternidad
subrogada, de ahi que ni siquiera haya acuerdo en su denominacién. Asi, po-
demos hallar un arco de expresiones que oscilan entre lo peyorativo (por ejem-
plo, «vientres de alquiler») y lo eufemistico (por ejemplo, «gestacién por susti-
tucién»), con gamas acromdticas como la que encabeza este epigrafe.

Bésicamente, mediante esta prictica una mujer engendra un hijo por encargo
de otra/os y después lo entrega, bajo precio o de forma gratuita, a esas personas
(llamadas «comitentes»). La gestaciéon puede ser el resultado de material genético
enteramente ajeno o con évulos propios, cuestién que tiene importantes repercu-
siones en lo que se refiere tanto a la facilidad del procedimiento para conseguir el
embarazo, como a la vinculacién de los «padres de intencién» con el futuro nifo.

En efecto, el embrién puede contener dotacién genética de la madre ges-
tante (el dvulo lo ha puesto ella), o no (el évulo o el embrién lo ha donado un
tercero); el embrién puede contener dotacién genética del varén y la mujer
que encargan la maternidad subrogada (aportan el évulo y el espermatozoide);
contener dotacién genética solo de uno de los dos (como puede suceder en el
caso de parejas del mismo sexo); o incluso de ninguno de los dos (como sucede
en el caso de la donacién o incluso compra de dicho material).*

En su extremo, podrian participar hasta cinco personas en la maternidad
subrogada: la madre gestante, la pareja que finalmente acoge al nino, y un
hombre y una mujer que aportan los ovocitos pero que no tienen nada que ver
con los anteriores. Y si encima hay donacién de ADN mitocondrial, podria-
mos llegar a la sexta persona.

** En una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se conden a Italia porque retiré
a una pareja la patria potestad sobre un menor que habia sido concebido en Rusia a través de una
empresa dedicada a la maternidad subrogada (en Rusia es legal). Se discutié si para que la maternidad
subrogada fuese legal, el material genético debia ser de al menos de uno de los contratantes. En Rusia
no estd regulada esta cuestién, pero se dedujo que el material genético podia ser donado por terceros
sin que por ello dejara de ser una maternidad subrogada (el argumento del abogado ruso de una em-
presa intermediaria era realmente ingenioso: el que la pareja tenga que aportar material genético no
significa que tenga que ser propiamente suyo, ya que nada impide que pueda comprarse en un banco
de ovocitos y, entonces si, aportarlo...); y de la sentencia del Tribunal, condenatoria para Italia, cabe
inferir también que no es necesario que el material genético sea de alguno de los contratantes para
que se considere que se estd ante un caso legal de maternidad subrogada. Ademds, el Tribunal es-
timé que comprobear si el padre era el padre bioldgico o no supuso una injerencia proscrita por el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(seccidén 2.2). Caso Paradiso y Campanelli contra Italia. Sentencia de 27 de enero de 2015. Un proble-
ma parecido justificé la condena a Francia en el caso Mennesson contra Francia. Sentencia de 26 de
junio de 2014. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. JUR 2014/176908.
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A esto se anaden numerosos problemas intermedios: posibilidad de abor-
to, posibilidad de que el bebé nazca con problemas de salud, de que la culpa
sea de la madre gestante por no cuidarse, de que sea de los donantes de los
ovocitos por problemas genéticos, de que sea del hospital, o de un tercero, o ca-
sualidad, etc., de que la madre gestante quiera quedarse con el bebé y revocar
el contrato, de que sean los contratantes quienes decidan no continuar ade-
lante una vez iniciado el embarazo, de que se produzca un embarazo multiple
y no se haya acordado qué hacer con los «sobrantes»... Otros aspectos que de-
ben tenerse en cuenta son los derechos del nifio para saber quiénes son sus
progenitores biolégicos; los problemas normativos derivados de que la fecun-
dacién se produzca en un pais, se firme el contrato en otro, el parto tenga
lugar en un tercer pais y la entrega en un cuarto, o problemas contractuales
derivados de la participacién de terceros (donantes de ovocitos, intermedia-
rios, etc.), entre otros.

El mencionado Comité Nacional de Etica francés se ha mostrado reitera-
damente contrario a la prictica y ha insistido en los riesgos para la gestante
y la instrumentalizacién y mercantilizacién de las personas que implica; a la
vez que rebate la legitimacién basada en una concepcién de la autonomia que
conlleva una «mutation anthropologique majeure» y la priorizacién de facto del
interés de los comitentes. *

Para comprender la posicién de la legislacion espafola, que, como hemos
indicado, declara nulos este tipo de contratos,” hay que distinguir tres para-
digmas.

El primero abogaria por la posibilidad de que una mujer se ofrezca como
madre gestante mediante precio.” Serfa un modelo neoliberal donde una per-
sona oferta su cuerpo como cualquier otro bien o servicio. Se ampararia en la
libertad contractual propia de un sistema capitalista puro. Quien mejor des-
cribe este paradigma es una asociacién de abogados con cuatrocientos mil

afiliados:

Véanse el Avis 110 de 2010 Problémes éthiques soulevés par la gestation pour autrui, asi como el menciona-
do Avis 126 de 2017 del CNNE, en www.ccne-ethique.fr/fr/publications/problemes-ethiques-souleves-
par-la-gestation-pour-autrui-gpa.

El Tribunal Supremo recordé en una sentencia que esta solucidn estd en consonancia con lo reco-
mendado en el informe del Comité Ad Hoc de Expertos en el Progreso de las Ciencias Biomédicas,
CAHBI, del Consejo de Europa. Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. Sentencia n.° 835/2013, de 6 de
febrero. RJ, 2014/833.

En este sentido, puede verse Lamm, E. (2018). «Gestacién por sustitucién y género: repensando el
feminismo». En: GARciA MANRIQUE, R. (coord.). El cuerpo diseminado. Estaturo, uso y disposicion de
los biomateriales humanos. Aranzadi.
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La American Bar Association observa que «es innegable que la contratacién de
servicios de gestacién de nifios por sustitucién a cambio de dinero representa
un mercado». Encomia este «<mercado» y observa que «los mecanismos basados
en el mercado han permitido el funcionamiento eficiente de la gestacién por
sustitucién de dmbito internacional». La American Bar Association rechaza
que se aplique a la gestacién por sustitucion la norma del interés superior del
nifio, rechaza la mayor parte de las modalidades de examen de la idoneidad y eva-
luacién de la competencia de los aspirantes a progenitor, rechaza que se impon-
gan limites a la retribucién de las madres de alquiler y los donantes de gametos,
rechaza que se impongan a las agencias de gestacién por sustitucién requisitos
para la concesién de licencias, rechaza los derechos a las partidas de nacimiento
o a informacidn sobre los origenes personales, rechaza el Convenio de La Haya
relativo a la Proteccién del Nifo y a la Cooperacién en materia de Adopcién
Internacional de 1993 [...] La American Bar Association afirma que «anda des-
caminada toda labor que vaya dirigida a regular el mercado internacional de la
gestacién por sustitucién en si». De hecho, propugna que todo instrumento
internacional en materia de gestacién por sustitucién prescinda de la dimen-
sién de los derechos humanos; de ahi que rechace la «regulacién de la industria
de la gestacién por sustitucién a efectos de reducir las violaciones de los dere-
chos humanos».*

El escenario de pesadilla que podemos imaginar es la creacién de granjas de
mujeres en paises en vias de desarrollo para que vayan las parejas de los paises
industrializados a buscar madre para sus bebés, es decir, la explotacién a escala
industrial, turismo bioético mediante, de la maternidad subrogada. Ademds,
¢qué diferencia hay entre vender a un nifio y la maternidad subrogada median-
te precio? En California, donde se permite este tipo de pricticas, se considera
venta de ninos si el contrato se firma durante el embarazo (o después del parto),
pero no hay venta de ninos si se firma antes del embarazo. La distincién no
puede ser mds arbitraria: sy si se firma entre la creacién del embrién y la trans-
ferencia a la mujer?, ;se puede firmar después de la transferencia, pero antes de
que anide en el Gtero?, ;se puede firmar con efectos retroactivos?...

Este es el paradigma que de forma contundente rechaza el Tribunal Supre-
mo espafol:

* QOrganizacién de las Naciones Unidas. Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacién
sexual de nifios, incluidos la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demds
material que muestre abusos sexuales de nifios. Consejo de Derechos Humanos. 37 periodo de sesio-
nes. De 26 de febrero a 23 de marzo de 2018.
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Pero junto a ello, en nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los
paises con ordenamientos juridicos basados en similares principios y valores, no
se acepta que la generalizacién de la adopcién, incluso internacional, y los avan-
ces en las técnicas de reproduccién humana asistida vulneren la dignidad de la
mujer gestante y del nifio, mercantilizando la gestacién y la filiacion, «cosifican-
do» a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios
realizar negocio con ellos, posibilitando la explotacién del estado de necesidad en
que se encuentran mujeres jévenes en situacién de pobreza y creando una especie
de «ciudadania censitaria» en la que solo quienes disponen de elevados recursos
econdmicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de
la poblacién.”

El segundo paradigma abogaria por la misma posibilidad, pero sin precio,
esto es, de forma gratuita. Solo se compensarian los gastos que genere la ope-
racién (atencidn sanitaria, posparto, etc.). La critica que se suele hacer en este
caso es que se generarfa un mercado encubierto, ya que resulta dificil com-
prender por qué una mujer se iba a someter a un embarazo de este tipo si no
tiene ninguna relacién a priori con los potenciales padres. Sin embargo, este
fue el modelo propuesto en 1989 por el Comité de Expertos en el Progreso de
las Ciencias Biomédicas que se cre6 en el seno del Consejo de Europa (CAHBI),
predecesor del Comité Director de Bioética, al recomendar que:

1) Ningtin médico o establecimiento utilizard las técnicas de procreacion artificial
para la concepcién de un bebé que serd portado por una madre de sustitucion.

2) No podrd invocarse ningtin contrato o acuerdo entre una madre de sustitucién
y la persona o pareja por cuya cuenta porta el bebé.

3) Toda actividad de intermediacién entre las personas implicadas en una mater-
nidad de sustitucién debe ser prohibida, asi como cualquier tipo de publicidad
relacionada.

4) No obstante, los Estados podrdn, en casos excepcionales fijados por la legis-
lacién nacional, prever, sin hacer excepcién al apartado 2 del presente Princi-
pio, que un médico o un establecimiento pueda proceder a la fecundacién de
una madre de sustitucion utilizando técnicas de procreacion artificial, a condi-
cién: 2) que la madre de sustitucién no obtenga beneficio econémico de la ope-
racién; y ) que la madre de sustitucién pueda, tras el nacimiento, elegir cuidar
del nifo.

*» Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. Sentencia n.° 835/2013, de 6 de febrero. RJ, 2014/833.
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Este modelo, con matices, es el que se plantea como propuesta en el Ob-
servatorio de Bioética y Derecho.’® Bdsicamente, la tesis de esta institucién es
que se debe prohibir la maternidad subrogada como regla general porque cons-
tituye una forma de cosificacién y mercantilizacién de la mujer. Ahora bien, si
(aun sabiendo que numerosos organismos internacionales se han pronunciado
en este mismo sentido, que no se deberfan establecer regulaciones para legi-
timar hechos consumados y que en derecho comparado las regulaciones son
diversas) el Estado decidiese regular esta prictica, serfa necesario establecer unos
requisitos que ofrezcan unas garantias minimas.

Estos requisitos serfan que: 2) no hubiese precio; ) la madre gestante tu-
viera vinculo directo con quien finalmente se haga cargo del menor; ¢) que el
material genético fuese de al menos uno de los contratantes; &) que la madre
gestante no fuese primeriza; ¢) que intervenga un juez en un expediente de
jurisdiccion voluntaria, tanto antes de que se firme el contrato, para evitar abu-
sos, como después del parto, con objeto de garantizar el derecho de la mujer
a arrepentirse.

El tercer modelo seria el espanol.”” El contrato es nulo, con lo que la per-
sona gestante es la madre a todos los efectos. No existe una sancidn especifica
para este tipo de contratos, lo que no evita que pueda constituir delito si se con-
sidera que media una adopcién ilegal.”® El problema de nuestro caso es que, en
el mundo actual, nada impide ir a paises donde este tipo de contratos es licito
y volver a Espafia con el nifio.” Se ha dado una casuistica ciertamente incémo-
da con esta temdtica.

En este sentido, puede leerse NavaRRO MICHEL, M. (2018). «La gestacién por sustitucion, ;debe ser
regulada? Y, en su caso, ;como?». En: Garcia MANRIQUE, R. (coord.) E/ cuerpo diseminado. Estatuto,
uso y disposicion de los biomateriales humanos. Aranzadi.

*7 Sobre feminismo y reivindicacién de la prohibicién de la maternidad subrogada, resulta interesan-
te la lectura de Parop, M. E. (2018). «Argumentos contra la gestacién por sustituciéon». En: Garcia
MANRIQUE, E. R. (coord.) El cuerpo diseminado. Estatuto, uso y disposicion de los biomateriales huma-
nos. Aranzadi.

Asi, el articulo 221 del Cédigo Penal establece que:

1. Los que, mediando compensacién econémica, entreguen a otra persona un hijo, descendien-
te o cualquier menor aunque no concurra relacién de filiacién o parentesco, eludiendo los proce-
dimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcién, con la finalidad de establecer una relacién
andloga a la de filiacidn, serdn castigados con las penas de prisién de uno a cinco anos y de inhabili-
tacién especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo
de cuatro a diez afios.

2. Con la misma pena serdn castigados la persona que lo reciba y el intermediario, aunque la
entrega del menor se hubiese efectuado en pais extranjero.

*» Resulta interesante el andlisis que realiza Encarna Roca, magistrada del Tribunal Supremo en su tra-
bajo de 2015 titulado «Dura lex sed lex. O de cémo integrar el interés del menor y la prohibicién de
la maternidad subrogada». Boletin del Ministerio de Justicia, junio, pags. 301-338.
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En efecto. Si la pareja vuelve de otro pais con un certificado donde se esta-
blezca que son los progenitores legales del bebé, puede suceder que: ) si se trata
de un hombre y una mujer, no se hagan preguntas, con lo que se presume que
el bebé ha sido gestado por la madre y se da por vélido el certificado; &) si se
trata de dos mujeres, tampoco se hacen preguntas, presumiendo que una de las
dos es la madre bioldgica, y ¢) pero si son dos hombres, no hay mds remedio
que preguntar.

Este tercer caso es el que acabé en los tribunales de justicia espafioles. En
efecto, ante el intento del Registro Civil de inscribir a dos hombres como pro-
genitores atendiendo al «interés prioritario del menor», los tribunales de justi-
cia acabaron fallando en contra de la pareja. El argumento del Juzgado de Va-
lencia para denegar la inscripcién y cuestionar la validez del certificado que
aportaban era que «en el estado actual de la ciencia (los varones no pueden)
concebir ni engendrar».*

En realidad, sobre este caso subyace una cuestién simbdlica. Como preva-
lece el interés del menor, en la prictica, este cuenta con todos los derechos
aunque provenga de una madre subrogada procedente de otro pais. Y en el
caso de dos varones, nada impide que uno figure como progenitor y el otro
como hipotético adoptante. De hecho, esta era la solucién que ofrecié el
Tribunal Supremo espanol, la adopcién o acogimiento, en el caso que comen-
tamos.” Lo que sucede es que la pareja queria que los dos figuraran como
progenitores (habian ido a California, donde es legal este tipo de contratos,
y volvieron de Estados Unidos con un certificado que acreditaba que eran
los progenitores contractualmente legitimos) y por ese motivo se le denegé la
inscripcion.

La verdad es que resulta dificil acertar con la tecla adecuada en una cues-
tién que comienza a mover miles de millones de ddlares/euros, con intermedia-
rios, agencias, recaudacién tributaria, etc., en un contexto de enormes desigual-
dades sociales, politicas, econdémicas y normativas, y con el problema de fondo
de nifios que ya estdn aqui con nosotros y a los que hay que proteger juridica-
mente. Como sostenia el voto particular de la sentencia del Tribunal Supremo
citada anteriormente sobre el bebé que procedia de California (se vot6 en con-
tra de conceder efectos a la maternidad subrogada californiana por cinco contra
cuatro):

* Sentencia n.° 193/2010, de 15 de septiembre, Juzgado de Primera Instancia Numero Quince de Valen-
cia, AC 2010\1707.
# Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. Sentencia n.° 835/2013, de 6 de febrero. R, 2014/833.
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Esta afirmacién no se puede generalizar [...] ademds: 2) supone una manifesta-
cién del derecho a procrear, especialmente importante, para quienes no pueden
tener un hijo genéticamente propio, como en este caso; b) no se puede subesti-
mar sin mds la capacidad de consentir de la madre gestante: ¢) el consentimiento
de la madre se hace ante la autoridad judicial que vela porque se preste con liber-
tad y conocimiento de las consecuencias, y ) tratdndose de un acuerdo volunta-
rio y libre dificilmente se le explota o cosifica en contra de su libertad y autono-
mia y en ningin caso afecta al interés del menor que nace en el seno de una
familia que lo quiere. Es al nifio al que se da una familia, y no a la familia un nino
y es el Estado el que debe ofrecer un marco legal que le proteja y le proporcione
la necesaria seguridad juridica.”

Como hemos comentado, Portugal, que era uno de los escasos paises
europeos donde estaba legalizada esta practica, acaba de contemplar con es-
tupor cémo el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional dicha
ley.” La sentencia no se va a aplicar de forma retroactiva, ya que provocaria
un verdadero cataclismo en las parejas que han hecho uso de esta posibili-
dad, pero tiene importantes consecuencias simbdlicas para el resto de los pai-
ses occidentales.

Por dltimo, la ONU ha emitido un duro alegato contra esta practica, a la
que equipara en general al trifico de ninos. Sin embargo, insta a los paises
a tomar medidas para regularla.*

En resumen, las alternativas son: 2) prohibir total y absolutamente esta
institucién para evitar la cosificacién y mercantilizacién de la mujer y ) regular
lo mejor posible una practica ya imparable a escala planetaria. En este segundo
caso, si se regula, hay que plantearse si se hace de forma gratuita o se convierte
la gestacién subrogada en un producto o servicio més del mercado, donde el
precio lo fija el cruce entre la oferta y la demanda.

» En otra parte del voto particular se afirma lo siguiente: «[...] es evidente que ante un hecho consuma-
do como es la existencia de unos menores en una familia que actia socialmente como tal y que ha
actuado legalmente conforme a la normativa extranjera, aplicar la normativa interna como cuestién
de orden publico, perjudica a los nifios que podrian verse abocados a situaciones de desamparo,
como la del caso italiano, y se les priva de su identidad y de nicleo familiar contrariando la norma-
tiva internacional que exige atender al interés del menor, identidad que prevalece sobre otras consi-
deraciones, como ha destacado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea [...]». Tribunal Supremo.
Sala de lo Civil. Sentencia n.° 835/2013, de 6 de febrero. R], 2014/833.

% Tribunal Constitucional. Sentencia 225/18, mayo de 2018.

3 Organizacién de las Naciones Unidas, op. cit.
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6 Fl fin de la vida

1. INTRODUCCION'

El tratamiento de la eutanasia plantea problemas que para ser resueltos colec-
tivamente requieren un amplio y riguroso debate social. Desde los afos se-
tenta del pasado siglo se han llevado a cabo en nuestro pais diversas encuestas
—tanto dirigidas al personal sanitario como a la ciudadania en general—, en
todas ellas el porcentaje a favor de la regulacién de la eutanasia se aproxima
al 80 %. No obstante, los diversos intentos de regulacién no han sabido asumir
el tema con la necesaria profundidad y las soluciones normativas siempre han
resultado insatisfactorias o, incluso, fallidas.

En los medios de comunicacién, la informacién relacionada con el fin de
la vida acapara periédicamente la mayor parte de las noticias relacionadas
con la bioética. Aunque, a veces, este protagonismo cede a favor del interés por
los descubrimientos en torno al genoma, los Big Data o la inteligencia artifi-
cial, el continuo despliegue informativo a propésito de casos de eutanasia
pone de manifiesto que el tema sigue siendo de gran actualidad y reaparece
con fuerza con cada nuevo caso. En Espafa es de todos conocida la repercu-
sién que tuvo en su dia el caso de Ramén Sampedro, y la pelicula Mar adentro,
que lo llevé al cine, se cuenta entra las mds sefieras sobre la cuestion.”

Este capitulo actualiza y reelabora lo ya escrito por M. Casado, a inicio de los afios noventa del
pasado siglo, en La eutanasia. Aspectos éticos y juridicos, editorial Reus, Madrid, 1994. Ademds, in-
tegra planteamientos por ella expuestos en el Documento sobre la disponibilidad de la propia vida en
determinados supuestos, del Observatorio de Bioética y Derecho de la Universidad de Barcelona, Signo,
Barcelona. 2004. Sobre la legislacién en las comunidades auténomas y los documentos de volun-
tades anticipadas, véase LOPEZ BARONI, M. J. (2005). Bioética y multiculturalismo: politicas priblicas
en Espaiia (1978-2013). El hecho cultural ante la revolucion biotecnoldgica. Universidad de Barcelona.
Cap. 1.

Garcia MANRIQUE, R. (2011). La medida de lo humano: ensayos sobre bioética y cine. Navarra: Civitas-
Thomson Reuters. Existen sin duda interesantes peliculas sobre la cuestién, entra las que cabe men-
cionar Million Dollar Baby, Johnny cogid su fusil y tantas otras.
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En un contexto en que la muerte resulta cada vez mds medicalizada,’ el
conflicto se sitda inicialmente entre la voluntariedad (respeto a la autono-
mia) y determinadas concepciones del derecho a la vida.* Pero intervienen en
él factores maltiples entre los que destacan el criterio médico y los derivados
del entorno del paciente, los de tipo religioso, los derivados de la distribu-
cién de recursos, de la salvaguarda de intereses legitimos de terceras partes, etc.
que dificultan en muchos casos la determinacién de cudles son los «<mejores
intereses» del paciente y el respeto a la voluntad del mismo. Hoy en dia, los
propios fines de la medicina estdn siendo cuestionados: alargar la vida a cual-
quier precio no es el objetivo de la medicina. Incluso el Consejo de Europa
lo afirma.’

El respeto a los derechos fundamentales de las personas también implica
poder tomar decisiones sobre la propia salud. El respeto a la autonomia de la
persona en sanidad es un proceso que ha venido desarrollindose paulatinamen-
te: mediante la introduccién de la exigencia del consentimiento informado,
con la aceptacién de que las personas competentes pueden ejercer su derecho
a rechazar cualquier tratamiento o actuacién sanitaria incluyendo los llamados
tratamientos de soporte vital, y a través de la promulgacién de normas que re-
gulan los Documentos de voluntades anticipadas. Ese desarrollo debe seguir,
dotando de contenido real a lo anterior y admitiendo, ademds, la posibilidad de
que el libre ejercicio de la autonomia pueda concretarse también mediante la
disposicién de la propia vida en determinados supuestos. Es decir, admitiendo
lo que comtnmente se denomina eutanasia activa voluntaria.

El debate sobre la legitimidad de la eutanasia debe ser abordado desde un
doble punto de vista: como una cuestién de respeto a la autonomia de las per-
sonas , a la vez, de solidaridad con quien sufre.® La referencia inicial en este

> MENDEZ, V. (2003). «El modo tradicional y el modo tecnolégico de morir». Revista ROL de Enferme-
ria. Asimismo (2002), Sobre morir. Eutanasias, derechos, razones. Madrid: Trotta.

4 En 2016, coordinado por Albert Royes, se publicé el libro colectivo Morir en libertad, en el que miem-
bros del Observatorio de Bioética y Derecho recopilaron articulos y documentos publicados en estos
ultimos afios sobre la materia que analizamos. Como figura en la presentacion del libro, «El derecho
a una muerte digna, el derecho de poder elegir el momento y la manera de poner fin a la propia vida
—contando para ello con la ayuda profesional imprescindible a fin de evitar anadir mds sufrimien-
to— cuando la continuacién de la vida es percibida y sentida como un mal y no ya como un bien.
De ahi el titulo del libro», en www.publicacions.ub.edu/ref/indices/08395.pdf.

Recomendacion 1418/99 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

CCNE, Avis sur la fin de vie, drret de vie, euthanasie, de 27 de enero de 2000, Paris. Puede consultarse
en www.ccne-ethique.fr/francais/avis/a_063.htm y CCNE, Avis concernant la proposition de résolution
sur Lasistance aux mourants..., de 24 de junio de 1991, Parfs. Puede consultarse en www.ccne-ethique.
fr/francais/avis/a_o026.htm#deb.

o w
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debate es la tradicional invocacién a la autonomia y la dignidad de la persona,
porque la eutanasia supone una decisién individual y por definicién auténo-
ma. Asimismo, porque no se puede invocar la lesién de los derechos de otros
sujetos, ya que, también por definicién, esa decisién afecta directamente solo
a dos partes: a quien la solicita y a quien la realiza.

2. VALORES SUBYACENTES: DE LA «SANTIDAD»
A LA «CALIDAD>» DE VIDA

Suele considerarse que existe la tendencia a pasar de un sistema de proteccién
de la vida que responde al paradigma de la sacralidad de la misma a un sistema
de proteccidén que tenga en cuenta un punto de vista mds cualitativo:

La santidad es el rasgo distintivo de aquellas tendencias que pretenden proteger
la vida humana como tal, sin atender a eventuales deficiencias fisicas o mentales
o a su utilidad social. Por orientacién cualitativa se debe entender todos aquellos
aspectos que no califican la vida como inviolable ni susceptible de valoracién per se,
sino como algo cualitativamente graduable o, en todo caso, no excluido a priori
de toda ponderacién con otros intereses.”

El profesor A. Eser considera que la opinién generalizada de que existe un
declive de la proteccién —«de la santidad a la calidad de vida»— en cierto
modo es un prejuicio y de lo que se trataria es de conjugar ambos principios de
la forma lo mds armdnica posible; por otra parte, intenta averiguar cudndo un
determinado ordenamiento juridico estd mds inclinado hacia una considera-
cién sagrada o por el contrario cualitativa de la vida, repasando para ello el
Derecho penal alemdn. En cualquier caso, no parece sorprendente que la vida,
tradicionalmente considerada como sagrada e inviolable, aparezca expuesta
cada vez en mayor medida a una valoracién cualitativa y con ello —como
consecuencia necesaria—, sea confrontada y ponderada con otros valores.*

7 El profesor Albin Eser, de la Universidad de Friburgo y director del Instituto Max Planck, es uno de
los mds conocidos expertos en esta cuestion y su trabajo sobre las transformaciones de la proteccién
juridico penal de la vida, «Entre la santidad y la calidad de vida» —cuya traduccién se publicé en el
Anuario de Derecho Penal de 1984, pag. 747 y ss.—, es fundamental para la comprensién del tema.
Sobre la contraposicién entre una ética de la «sanctity of life» con una de la «quality of life», Joseph
Fletcher llega a conclusiones diferentes de las sostenidas por A. Eser al afirmar que «la ética tradicional
basada en la santidad de la vida, que fue la doctrina cldsica del idealismo médico en sus fases precien-
tificas, debe ceder paso a una ética de la calidad de vida. Esto acaece por razones humanas. Es el resul-
tado de los éxitos de la medicina moderna, no de sus fracasos». Véase el articulo de J. Fletcher, «La san-
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Resulta habitual convenir en que el cristianismo introdujo las condiciones
para que el derecho pasara de un sistema de consolidacién y estratificacién y de
discriminacién cualitativa de la vida humana a la consideracién de que, como
creacién de Dios, cada hombre es igual a los otros y toda vida humana es sagra-
da e inviolable per se, para uno mismo y para los demds, sin atender a su calidad
fisica o estatus social. Ni en el derecho romano, ni en los derechos germdnicos
—menos adn en los derechos anteriores—, esto habia sido asi. La muerte de un
esclavo era concebida como un delito contra la propiedad; e incluso las repa-
raciones a causa de la muerte de una persona se graduaban segun el estatus, la
edad y el sexo, cosa que por cierto sucede también ahora en las indemnizaciones
por accidente fijadas por la ley, asi como en las primas y reembolsos por enfer-
medad de companias privadas. Tampoco para la filosofia antigua la vida huma-
na era considerada un valor en cuanto tal, sino que se vinculaba a su utilidad
social. Platén y Aristdteles preconizaron medidas de politica demogrifica como
la exposicién de los recién nacidos o el aborto. Fue pues la influencia de los prin-
cipios religiosos y del derecho canénico en el orden juridico medieval la causa
principal de la aceptacién de esta concepcién de la vida como valor en si mis-
mo, como se recogié por ejemplo en la llamada «ley Carolina», primer Cédigo
Penal promulgado en Alemania en 1532 por el Emperador Carlos V.

Sin embargo, aun asi, para colocar las cosas en su justa perspectiva es nece-
sario mencionar que ni siquiera en los marcos de mds amplia proteccién de la
vida nunca han dejado de establecerse excepciones, mds o menos llamativas
o encubiertas, a este principio. Las excepciones cldsicas a la prohibicién de
matar, como recuerda A. Eser, constituyen importantes brechas en la valla
protectora de la vida y entre ellas se encuentran tanto los casos en que a la vida
biolégica le era negada ab initio su calidad humana, como aquellos casos en los
que la muerte de una persona era justificada segin distintos argumentos. Es
preciso convenir en que «al intentar imponer la proteccién a la vida mediante
la destruccién de la vida, la pretensiéon de santidad de esta queda suspendida.
Pudiéndose destruir la vida para seguridad de otros bienes juridicos, esta se con-
vierte en un objeto ponderable», si bien «las excepciones cldsicas a la prohi-
bicién de matar representan solo la reaccién frente a una agresién ilegitima
—al menos desde una perspectiva tipico-ideal—, donde la vida destruida ya se
habia puesto previamente en juego. En esto se distinguen fundamentalmente
la legitima defensa, la pena de muerte y la muerte en guerra defensiva, de los
casos... en los que la vida destruida no es agresor sino victima: interrupcién del

tidad de la vida contra la calidad de vida», de Eutanasia, en Humanhood: Essays in Biomedical Ethics.
Nueva York: Prometheus Books, 1979, pdgs. 149-158.
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embarazo, eutanasia y suicidio». En estos casos, la vida se convierte en un valor
digno de ser ponderado e incluso desplazado por intereses materiales o necesi-
dades sociales. La calidad de vida se antepone a la misma existencia.

Problemas similares se plantean en este aspecto tanto respecto al comienzo
como al final de la vida y esperar de la medicina o de la biologia criterios claros
definitorios y delimitadores seria ilusorio. Mientras mds progresan estas cien-
cias més dificil es constatar saltos cualitativos. Esto hace atin mds necesario es-
tablecer una regulacién juridica y desarrollar una seria reflexién al respecto, si
no queremos vernos reducidos a la adopcién sistemdtica de un conjunto de
soluciones médico-pragmadticas, dictadas en virtud de las circunstancias, cosa
que, por cierto, es lo que viene sucediendo hasta ahora.

Aungque sea dificil plantear y profundizar en el problema de si existen va-
lores absolutos y normas universales y en la historia real de los seres huma-
nos, debe reconocerse que la vida no ha sido nunca un derecho de este tipo. Si
puede contrastarse con otros valores, como la defensa, el sacrificio, el casti-
go, etc., spor qué no se puede confrontar con la calidad de la misma?, ;o con
el propio deseo de vivirla, con el imperativo de la voluntad? Se trata también
de suscitar reflexion sobre todas estas cuestiones.

3. DISTINCIONES CLASICAS PERO POCO CLARIFICADORAS:
EUTANASIA ACTIVA/PASIVA Y MEDIOS
ORDINARIOS/EXTRAORDINARIOS

Al analizar desde una perspectiva histérica los distintos ordenamientos juri-
dicos, se constata que, si bien puede ser considerado como licito acabar con
la vida de alguien por el bien de uno mismo, no sucede asi si se realiza la mis-
ma accién por el bien de esa persona. De igual manera, se puede poner fin a la
vida propia en beneficio del préjimo en un acto de heroismo —por ejemplo,
salvando a una persona que estd ahogdndose—, pero el mismo acto ya no seria
bien considerado, sino que, por el contrario, resultaria reprobatorio si se trata-
se de poner fin a la propia vida en beneficio de uno mismo —seria el caso del
suicidio—. Puede sefalarse que, incluso, se han llegado a fijar castigos para
el suicida, en el colmo de la paradoja y como fiel reflejo de la desazén que tales
cuestiones suelen provocar —son ejemplos ilustrativos la negativa de enterrar
a los suicidas en suelo sagrado, del derecho canénico, o la confiscacién de la
herencia por el Estado, del derecho romano.

Dejando aparte el tema del suicidio y las consideraciones de indole legal
y moral sobre el mismo, en lo relativo a la eutanasia esta actitud tiene su refle-
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jo en la distinta valoracién que se hace de la eutanasia activa y pasiva. Para al-
gunas personas matar es peor que dejar morir. Dejando de momento aparte las
cuestiones legales, cuyas formas de razonamiento son en ciertos sentidos pecu-
liares, ;es cierto, desde un punto de vista moral, que existe dicha distincién?

Resulta clarificador el ejemplo propuesto por J. Rachels refiriéndose al caso
de los recién nacidos con el sindrome de Down que ademds presentan defectos
congénitos como, por ejemplo, la obstruccién intestinal, que exige operar in-
mediatamente al bebé para que pueda vivir. En ciertos casos, el médico y los
padres deciden no operar y dejar morir al nifio; sin embargo, aunque pueda
resultar sencillo en una discusién tedrica decidir que a tales nifios hay que de-
jarlos morir, es distinto constatar cémo la infeccién y la deshidratacién van
acabando lentamente con un nino que puede ser salvado. «Comprendo que hay
personas que se oponen a todo tipo de eutanasia e insisten en que tales nifos
deben vivir. También comprendo por qué hay otras personas que son partida-
rias de sacrificar a estos bebés rdpidamente y sin dolor. Pero ;qué razén hay para
permitir que la deshidratacién y la infeccién agosten a un ser diminuto durante
horas y dfas enteros? La doctrina que permite a un bebé deshidratarse y langui-
decer, pero impide recurrir a una inyeccién que ponga fin a su vida sin sufrir, es
tan evidentemente cruel que no necesita de mayor rebatimiento.»’

En el ejemplo propuesto, la razén de que no se realice la relativamente fécil
intervencién quirtrgica para eliminar la obstruccién intestinal no es otra que
el sindrome de Down, en razdn del cual los padres y el médico opinan que lo
mejor para el nifo es morir:

Pero observemos que esta situacién es absurda, independientemente del punto
de vista que cada cual adopte con respecto a la vida y los potenciales de estos
bebés. Si merece la pena conservar la vida de un nifno con estas caracteristicas,
¢qué importa que requiera una simple operacién? O, si se piensa que lo mejor
es que no siga viviendo, ;qué mds da que su tracto intestinal no esté obstruido?
En cualquiera de los dos casos, la cuestién de la vida y de la muerte se estd decidien-
do a tenor de aspectos que le son ajenos. El asunto en litigio es el sindrome de
Down, no los intestinos. El tema deberia resolverse, si hay que hacerlo, partiendo
de esta base y sin posibilidad de que dependa de un aspecto tan insignificante
como es la de que el nifio tenga el tracto intestinal bloqueado o no [...]."

9 New England journal of medicine, n.° 929, 1975. Este ejemplo es reiterado pues, entre otros, lo recoge
también P. Singer en su Etica prictica y lo reitera M. D. Farrel en su articulo «La justificacién de la
pena en los casos de eutanasia: un andlisis ético», en el Anuario de Derecho Penal, n.° 21, 1983.

" RACHELS, J., op. cit., pdg. 47 y ss.
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Resulta bastante superficial suponer que, porque no se haya hecho nada
por adelantar la muerte, no se sea participe de la misma. No hacer nada ya es
hacer algo: es decidir la conducta que hay que seguir, igual que en cualquier
accién. La omisién es tenida en cuenta, consecuentemente, no solo por el de-
recho, sino en la valoracién moral de tal conducta.

En general, el ser humano tiene una enorme devocién a las reglas por si
mismas y un miedo soterrado a la toma individual de decisiones importantes
sin el apoyo de orientaciones dogmdticas. De este tipo son las que proporcio-
nan los sistemas morales que establecen prohibiciones o tabtes que indican lo
que debe hacerse o no sin tener en cuenta las consecuencias, simplemente
porque estd asi ordenado, independientemente de los resultados que se sigan
de tal conducta. A este tipo de ética —del deber— se oponen los sistemas de
orientacion finalista que valoran los actos realizados por las consecuencias ob-
tenidas, segiin hayan servido a unos valores humanos y segiin cémo lo hayan
hecho; para ellas, el «bien supremo» es la felicidad, el bienestar humano, no la
adherencia a las reglas o a principios trascendentes.

Silas acciones y las omisiones deben tener igual trascendencia, ;por qué no
ha de ser asi en el tema de la eutanasia? Si se considera que matar no es peor
que dejar morir, hay que aceptar que la eutanasia activa no es peor que la pasi-
va. No obstante, no es asi como opina la mayoria de la gente, y en esta misma
linea estdn no solo las doctrinas de las religiones mayoritarias sino incluso las
declaraciones de ética médica, como la de la British Medical Association, de la
American Medical Association, o la de la World Medical Association y la ma-
yoria de los cédigos deontoldgicos de los colegios de médicos.

Suele establecerse una diferenciacién inicial entre aquellos actos que de ma-
nera determinante y positiva producen la muerte y aquellos otros que permiten
que la muerte sobrevenga al dejar de aplicar algunos procedimientos de man-
tenimiento de la vida que en la terminologia médica se denominan como «me-
dios extraordinarios».

La visién tradicionalmente aceptada parte de considerar como indiscutible
que nadie, ni médico, ni ninguna otra persona, puede terminar intencionada-
mente con la vida de un paciente. Al mismo tiempo, se admite que hay otros
casos en los que resulta permisible dejar de utilizar cierto tipo de medios para
mantener la vida aunque esto lleve aparejado su acortamiento e incluso la muer-
te del paciente. Este planteamiento puede ser tachado de incoherente, pero es
el que preside la practica clinica habitual.

Desde siempre, los médicos han participado en la toma de decisiones sobre
el fin de la vida y actualmente se considera buena prictica limitar, suspender
0 no instaurar tratamientos en determinadas circunstancias aunque ello con-
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lleve la muerte del paciente: es lo que suele denominarse limitacién del esfuer-
zo terapéutico, limitacién de tratamientos o, simplemente, eutanasia pasiva.
En cualquier hospital se decide a diario la supresién de tratamientos cuando
la agonia se prolonga, causdndose como consecuencia de dicha interrupcién la
muerte del paciente. La tdctica de dejar morir es la solucién que se utiliza dado
que, con las capacidades que hoy se poseen, resulta indefendible hacer siempre
todo lo que es técnicamente posible para mantener la vida meramente biol6gi-
ca. Salvo que se sea absolutamente vitalista, hay que tener en cuenta la digni-
dad, el bienestar y los deseos de la persona en cuestién; esto supone tomar en
consideracién la calidad de vida y no solo la mera supervivencia biolégica del
vitalismo extremo.

En lo que se refiere a la utilizacién de medios ordinarios o extraordinarios,
es igualmente dificil establecer una distincién inamovible, ya que los medios
que hoy resultan totalmente habituales hace poco tiempo fueron considerados
como extraordinarios; mds adn, lo que para unos casos resulta extraordinario
en otros no lo serd. Es preciso tener en cuenta factores diversos como la po-
sibilidad de éxito, el nivel de calidad de la vida que se trata de conservar, el
tiempo de supervivencia, las molestias ocasionadas al paciente y a su familia
por el tratamiento y el propio gasto que la terapia acarree, no solo al individuo
y su familia sino incluso desde el punto de vista de la colectividad poniendo en
juego una cuestién de la llamada economia de la salud. Todos estos factores
deben ponderarse conjuntamente, y si bien algunos son ponderables de mane-
ra objetiva, otros dependerdn de la situacién subjetiva del paciente, lo que re-
sulta siempre mds dificil de evaluar. Paul Ramsey explica que:

[...] medios-ordinarios para mantener la vida son todos aquellos medicamentos,
tratamientos y operaciones que ofrecen una esperanza razonable de beneficio para
el paciente y que pueden ser conseguidos y utilizados sin acarrear un coste, dolor
u otros inconvenientes excesivos. Medios extraordinarios para mantener la vida
son todos aquellos medicamentos, tratamientos y operaciones que no pueden ser
conseguidos sin acarrear un coste, dolor u otros inconvenientes excesivos, o que,
de ser utilizados, no ofrecerfan una esperanza razonable de beneficio."

Todas estas definiciones siguen sin aportar un criterio que pueda ser utili-
zado para determinar si un tratamiento es o no obligatorio:

" RaMmsey, P (1992). «Mds distinciones impertinentes». En: Bairp, R. M.; RosemBaum, S. E. Eutana-
sia: los dilemas morales. Barcelona: Martinez Roca, cap. 8, pags. 68-59.
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Pero, ;cudndo resulta excesivo un coste? ;Es excesivo un coste de 10.000 délares?
Si salvara la vida de una mujer joven y le devolviera una salud perfecta, 10.000 dé-
lares no parecen un exceso. Pero si solamente prolongara un tiempo la vida de un
diabético aquejado de cdncer, quizd 10.000 ddlares fueran una cantidad excesiva.
No se trata meramente de que lo excesivo varie segun el caso. Se trata de que lo
excesivo depende de si la prolongacién seria beneficiosa para el sujeto en cuestién.
En segundo lugar, ;cémo decir si un tratamiento beneficiara al paciente? Recor-
demos que estamos hablando de tratamientos para la prolongacién de la vida; el
beneficio, si lo hay, es el de la continuacién de la vida. El que la continuacién de
la vida sea un beneficio dependerd de los pormenores de cada caso... De nuevo, la
cuesti6n estriba en que, para decidir si el tratamiento de mantenimiento de la vida
es beneficioso, debemos decidir primero si, para la vida que estd en juego, serd bue-
na tal prolongacién.”

En el fondo, de lo que se trata es de senalar que tanto la distincién entre
medios ordinarios y extraordinarios como entre eutanasia activa y pasiva, e in-
cluso la introduccién de factores intencionales como determinantes de la valo-
racién resultan poco clarificadoras y hasta irrelevantes. Parece evidente que,
moralmente, la eutanasia activa y la pasiva son equivalentes y, si una es decla-
rada como aceptable, también debe serlo la otra; e incluso, a veces, la eutanasia
activa podria resultar preferible.

Los argumentos contrarios a este planteamiento hacen hincapié en que en
la eutanasia pasiva el médico no hace nada para ocasionar la muerte del pacien-
te, ya que el enfermo acaba muriéndose de la enfermedad que padecia. Pero,
como se ha dicho, el hecho de no suministrar una medicacién es una decisidn,
omisiva, igual de consciente que la contraria y por lo tanto igual de imputable
a quien la toma.

4. LOS TERMINOS DEL DEBATE Y LA CUESTION DE LA DIGNIDAD

La confusién conceptual que adn subyace en el debate sobre la eutanasia se
halla, sin duda, estrechamente relacionada con la ambigiiedad existente en tor-
no a los diferentes significados que se atribuyen a la palabra eutanasia. El tér-
mino se refiere, segln algunos, a cualquier tratamiento médico que acorte la
vida de un enfermo y también se asocia con el acto de dejar que las personas se
mueran. Para otros, equivale al homicidio por compasién, o bien al homicidio

” RACHELS, ]., op. cit., pdg. 71y ss.
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en interés de la victima. Para algunos se identifica con el homicidio a peticién
del que muere y el auxilio al suicidio. Y también hay quienes lo entienden como
la accién de acabar con la vida de las personas no deseadas, o como la de pro-
vocar la muerte de los que sufren.

Esas diferentes acepciones del término «eutanasia», con valoraciones éticas
y juridicas distintas e incluso divergentes, en las que ademds se mezclan sin
distincién las definiciones descriptivas con las prescriptivas, traen como conse-
cuencia que no resulte nada evidente de qué se estd discutiendo cuando se de-
bate acerca de la eutanasia. La gran variedad de significados que aporta la plu-
ralidad de definiciones elaboradas para distinguir entre las diferentes clases de
eutanasia —con la distincién entre eutanasia activa y pasiva, directa e indirecta,
y voluntaria, no voluntaria e involuntaria— han acabado dando a luz una tipo-
logia que no ayuda a obtener criterios de decisién en los casos concretos. Al no
ser estas clasificaciones aplicables a todas las diferentes definiciones de eutana-
sia, y al ser susceptibles de combinarse entre si, su uso ha acabado generando
una complejidad terminoldgica que dificulta atin mds la discusién de los dife-
rentes problemas que subyacen en la llamada cuestién de la eutanasia.”

La eutanasia es una accién que abarca dos actos, cada uno de los cuales
tiene un protagonista distinto. En el primero, el protagonista es el enfermo
que padece una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte
o que le causa padecimientos permanentes y dificiles de soportar y es quien
toma la decisidn, éticamente legitima, de poner fin a su vida de manera apaci-
ble y digna. Este enfermo goza de voluntad libre, o la tuvo cuando suscribié
un documento de voluntades anticipadas. Este primer acto es verdaderamente
basico y, a su vez, es el fundamento del segundo.

El segundo acto consiste en la intervencién médica que proporciona la
muerte de forma rdpida, eficaz e indolora y, en efecto, careceria de legitimidad
si no se puede verificar la existencia del primero. Pero resulta necesario, porque
hace efectiva la libre decisién del enfermo. Para que se cumpla esa voluntad de
buena muerte se precisa la ayuda del médico, puesto que, de acuerdo con los
conocimientos actuales, habrd que prescribir firmacos y administrarlos correc-
tamente. Y la razén de que se requiera esa intervencién médica es de cardcter
préctico, ya que el conocimiento profesional es el que asegura que la muerte
acaecerd de la manera apacible que se pretende.

La argumentacién que sostiene la libre decisién del enfermo es la autono-
mia moral. No serfa legitima una ley que tratara de imponer la eutanasia a todos

" MENDEZ BAIGEs, V. «La muerte contempordnea: entre la salida y la voz», en op. cit. Roves (2016).
Morir en libertad.
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los enfermos incurables y dolientes, pero si lo es una ley que la admita bajo
determinados supuestos bien precisos e incluya las cautelas necesarias para pre-
venir posibles vicios en cualquiera de los dos actos que concurren en ella.

El debate estd abierto: ;se debe respetar la voluntad de morir de un pacien-
te terminal? ;Se tiene que colaborar en la misma? ;Qué tratamiento utilizar
cuando se acerca la hora de la muerte? ;Quién puede decidir si el paciente no
ha manifestado su voluntad y no puede hacerlo? Algunas de las mayores difi-
cultades en el campo que nos ocupa se plantean a la hora de decidir sobre la
interrupcién de tratamientos en enfermos con trastornos irreversibles de cons-
ciencia que no pueden manifestar voluntad y que no habfan tomado dispo-
siciones previas al respecto. Por no referirnos al caso especial que representa el
estado vegetativo persistente en el que, al tener que elegir en lugar de otro, se
puede optar por resolver atribuyendo a la situacién un significado que tenga
en cuenta la voluntad presunta de quien ya no es competente. Esto convierte
frecuentemente la cuestién en un problema de prueba, como sucedié en el caso
de la famosa sentencia de Nancy Cruzan.

También se puede utilizar como criterio la valoracién de la calidad de vida
del sujeto o de tratar de dilucidar cudl hubiera sido su voluntad como anterior-
mente sucedié en el caso de Karen Quinlan. Sendero lleno de zarzas, pues al
criterio médico y biolégico habria que afiadir una valoracién sobre la calidad
desde el punto de vista humano y personal que compete al propio sujeto, pero
que precisamente en estos casos no puede ser establecida. También la valora-
cién de los mejores intereses del paciente puede aportar nuevos caminos y ar-
gumentos, pero, realmente puede convenirse, como sucedié en el caso de Tony
Bland, que estos pacientes no tienen intereses."

El planteamiento es distinto en los paises anglosajones, defensores a ultran-
za de criterios autonomistas, y en los paises latinos, que han utilizado como
escudo el comodin del respeto a la vida. Conviene tener en cuenta que la tra-
dicién catdlica estd inmersa en una general delegacién de responsabilidad en
otras manos «mds cualificadas»; en el tratamiento tecnocritico de los conflic-
tos. Mientras que en la tradicién protestante, base de la actual mentalidad que
hemos llamado anglosajona, el ser humano estd mucho mds acostumbrado

" Los distintos casos paradigmdticos en la discusién sobre la eutanasia han ido abriendo el debate sobre
la posibilidad de retirar medidas de soporte vital. Primero el respirador, en el caso de Karen Quinlan
—1975—; luego la sonda nasogdstrica, en el de Nancy Cruzan —1983— y posteriormente, con el de
Tony Bland —1993—, en que la Cdmara de los Lores —como instancia suprema de apelacion— dic-
taminé que Tony «no tenfa intereses». Véase SINGER, L. (1997). Repensar la vida y la muerte. El de-
rrumbe de la ética tradicional. Buenos Aires: Paidds, pdgs. 67-87.
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a decidir por si mismo. El hdbito del «libre examen» ha dejado unas huellas
distintas de la costumbre de actuar siempre con unas directrices dogmdticas.

En nuestra opinidn, la discusién que nos ocupa es una cuestién de situa-
ciones limite. En el nuevo milenio, el debate sobre la eutanasia debe realizarse
desde un doble punto de vista: como una cuestién de respeto y de solidaridad.
La posicién ante la eutanasia supone un verdadero test de validacién de la acep-
tacién del principio de autonomia; principio en el que decimos centrar no solo
las decisiones morales sino la vida general de nuestra sociedad (que al menos
acepta ser definida como liberal).

Si realmente respetamos la autonomia ajena, el respeto debe demostrarse
en la aceptacién de decisiones que no tenemos por qué compartir.” En la acep-
tacién y el respeto de las opiniones y las conductas que aprobamos no existe la
menor dificultad. El test de tolerancia, en el sentido mds positivo y activo de
este término, nos lo suministra la consideracién que nos merecen las conduc-
tas cuyas razones no compartimos.

;Por qué, entonces, en algunos sectores de la sociedad se plantea ain, de
forma tan virulenta, la cuestidn de la eutanasia? A nuestro entender, la razén
estriba en la enorme carga ideoldgica que ha arrastrado este debate y que motiva
que ciertas posiciones se parapeten en actitudes maximalistas y, en muchos casos,
intolerantes. Entre los detractores de la eutanasia se aprecia con frecuencia un
planteamiento que lleva a un enfrentamiento de absolutos (cierto que este no es
el Ginico terreno en que se asumen estas actitudes), mientras que por parte de los
defensores del derecho a morir en libertad se enfoca una cuestién de respeto.

Ambos bandos invocan la defensa de la dignidad humana, pero, evidente-
mente, la entienden de manera diversa; existen dos grandes corrientes a la hora
de interpretar y de dar sentido a la dignidad, e incluso a la nocién de derechos
humanos: la cristiana y la laica. Si no se explica la discusién, puede convertirse
en un didlogo de sordos: es imposible el acuerdo si palabras iguales designan
conceptos distintos.

Aunque mds arriba nos hayamos referido a la tradicional invocacién a la
autonomia y la dignidad de la persona, acudiendo al marco del planteamiento
general, debemos completar dicho andlisis reflexionando sobre el otro enfoque
del problema de la eutanasia mencionado al principio y que puede ser mds
fructifero: la solidaridad y el respeto.

Hablar en este sentido de compasién no supone entender este concepto
de forma paternalista sino que apela a una concepcidn solidaria de las relacio-

5 Una obra de referencia imprescindible es DwoRKIN, R. (1994). El dominio de la vida. Una cuestion
acerca del aborto, la eutanasia y la libertad individual. Barcelona: Ariel.
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nes de los seres humanos, a una visién del problema que acepte aperturas ex-
cepcionales para supuestos excepcionales. Ademds, se trata de circunscribir el
campo del acuerdo de conformidad a una definicién estricta del término, liga-
do a la solicitud del sujeto y al cumplimiento de requisitos que garanticen la
voluntariedad.

Creo que esta es una buena via para el acuerdo entre posiciones habitual-
mente enfrentadas. También desearia, para terminar, someter a la considera-
cién del lector dos cuestiones subyacentes a todo acuerdo bioético y que, por
otra parte, pueden ser previas: en primer lugar, la concrecién y limitacién de
los objetivos a que se puede llegar y su provisionalidad; cierto que esta es mds
incémoda e insegura que acomodarse en las verdades eternas, ya que exige
mayor responsabilidad por las decisiones que tomadas libremente. Y, en segun-
do lugar, recordar explicitamente que se puede convenir en que una conducta
es correcta aunque difiramos en los motivos que subyacen tras ella. Solo asi es
posible ir construyendo acuerdos concretos y puntuales, no consensos genéri-
cos y vacios.

Puestas asi de manifiesto las implicaciones de este importante debate so-
cial, corresponde ahora poner de manifiesto cudl es la aportacién que los plan-
teamientos de cardcter juridico pueden aportar al mismo.

5. LA EUTANASIA EN RELACION CON LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Poder elegir libremente una muerte digna como derecho individual es una
reivindicacidn que se considera propia de las sociedades actuales que parten de
una posicion laica a la hora de enfrentarse con los problemas de la muerte. Se
ha llegado a incluir el derecho a una muerte digna entre los derechos funda-
mentales, como una cuestién que afecte a la calidad de vida, derechos de la
tercera generacion que pueden ser conectados con los derechos sociales, relati-
vos a la salud, incardindndolo entre los derechos del enfermo. En la Ley gene-
ral de sanidad y la Ley 4/2002, bdsica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién cli-
nica, se establece como principio general el consentimiento informado del pa-
ciente en cuanto a los tratamientos que debe seguir y a su posible interrupcién,
recogiéndose ademds en dicha normativa diversas declaraciones de derechos de
los enfermos, como el derecho a controlar el propio destino, a la integridad
corporal, a la asistencia religiosa segtin sus creencias, a la intimidad y, en suma,
a la asistencia integral realizada por profesionales competentes.
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No resulta dificil relacionar estos conceptos con el de dignidad de la vida
humana, bdsico en el sistema legal espanol. La propia Constitucién menciona
la dignidad humana, junto con la libertad, entre los valores superiores de nues-
tro ordenamiento juridico. Tanto en el articulo 1.1, como en el 10.1 que prote-
ge la dignidad de la persona y su derecho al libre desarrollo de su personalidad,
o en el 16.1 que garantiza la libertad ideoldgica, o en el mismo articulo 15, se
establecen cudles son los principios fundamentales que deben ser tomados en
consideracidn a efectos de establecer una correcta relacién entre la prohibicién
de matar y el derecho de autodeterminacién individual.

En definitiva, el reconocimiento del derecho a la vida tiene en nuestro or-
denamiento una vocacién garantista: frente al Estado y frente a los demds ciu-
dadanos. Ademds es un derecho personalista que se ejerce segun la voluntad de
su titular. No se trata de un derecho absoluto: el derecho a la vida puede entrar
en colisién con otros derechos y debe ser debidamente ponderado.

A laluz de un punto de vista estrictamente juridico, no es posible situar el
derecho a la vida sobre la libertad del individuo. El concepto de dignidad de la
persona es bdsico en la interpretacién y determinacién del alcance de los De-
rechos Fundamentales reconocidos en el titulo primero de la Constitucién
y parece dificil imponer una concepcién del derecho a la vida tal que resulte
incompatible con la misma dignidad humana. Del andlisis de la Constitucién
se desprende que la esencia de los derechos y las libertades radica en el libre
desarrollo de la personalidad, en el pleno despliegue y perfeccionamiento de la
persona en sus aspectos individuales y sociales. Por ello, toda la legislacién
debe respetar todos los derechos y las libertades articulados en los demds capi-
tulos del titulo constitucional.

Hay que tener en cuenta que la aplicacién del Cédigo Penal debe hacerse
a la luz de los principios constitucionales, ya que estos son los que determinan
cudles son los bienes juridicos merecedores de la tutela penal. La consideracién
de que la Constitucién tiene un valor normativo directo e inmediato nos lleva
a considerar que los valores superiores que reconoce, como libertad, igualdad,
dignidad humana, deben informar todo el ordenamiento juridico y, consecuen-
temente, también deben ser considerados principios informadores y limites del
derecho penal. Por consiguiente, el tratamiento juridico penal de ciertas con-
ductas susceptibles de ser consideradas como eutandsicas obliga a efectuar una
interpretacién conforme con lo establecido en la Norma Fundamental.

En el caso de la eutanasia activa, directa —entendiendo como tal los actos
ejecutivos que suponen un acortamiento efectivo de la vida del paciente—, la
aplicacién del Cédigo Penal puede calificar dicha conducta como homicidio
—articulos 138 y 142—, asesinato —articulos 139, 140 y 141—, en funcién de
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las circunstancias que se aprecien. Sin embargo, la presencia del consentimiento
de la victima, acompafado de los requisitos de «peticién expresa, seria e inequi-
voca de este, en el caso de que la victima sufriera una enfermedad grave que
conducirfa necesariamente a la muerte o que produjera graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar», ubica la eutanasia activa directa y volun-
taria en el seno del tipo recogido en el articulo 143.4 del Cédigo Penal, para el
que estd prevista una atenuacién de la pena en uno o dos grados.

Esta regulacién, que se considera una solucién de compromiso, fue adop-
tada en nuestro Cédigo tras un intenso debate social, ya que en la anterior
normativa tal conducta suponia auxilio ejecutivo al suicidio, pudiéndose to-
mar en consideracidén, como atenuante, el deseo de morir de la victima, su
consentimiento. En los casos en que no se pudiera manifestar hasta el dltimo
momento esta voluntad de morir, los tribunales podian apreciar la existencia
de un mévil piadoso para atenuar la pena. Ello implicaba, en ciertos casos, que
resultase preciso forzar los instrumentos juridicos para lograr una solucién ma-
terialmente justa; lo cual incluye un grado de albur en la aplicacién del dere-
cho que no resulta en ningtin modo deseable y que va contra todos los reitera-
dos anhelos de seguridad juridica caracteristicos del Estado de derecho.

6. LA LEGISLACION AUTONOMICA EN ESPARNA

El hecho de que las competencias en materia penal residan exclusivamente en
el Estado espanol ha provocado que algunas comunidades auténomas hayan
regulado esta materia con la eutanasia activa como horizonte, pero sin po-
der reconocer este derecho debido a que no entra en el dmbito de sus compe-
tencias. Por ese motivo, los esfuerzos se han centrado en regular el derecho a una
muerte digna dentro del reducido marco en que era posible, como ha sido el
caso de Andalucia, o en proponer al Parlamento espafol una modificacién de
dmbito estatal, como ha sucedido con Catalufa.

Pues bien, partiendo de este dato, la falta de competencia de las comunida-
des auténomas en Espafa para poder regular la eutanasia activa, vamos a ana-
lizar los tres intentos mds resenables en aras de regular el suicidio asistido. En
concreto, estudiaremos la ley de muerte digna andaluza, la propuesta de ley de
despenalizacién de la eutanasia y la ayuda al suicidio catalana, y la forma en que
se ha desarrollado el testamento vital en diferentes comunidades auténomas.

1) Ley de muerte digna de Andalucia. En 2010 se aprobé la Ley 2/2010, de 8 de
abril, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de la
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muerte en la comunidad andaluza. Las caracteristicas que podemos resefiar en
dicha norma son las siguientes:

L.1. En 2010, fecha de la aprobacién de la citada norma, gobernaba tanto en Es-
pana como en Andalucia el PSOE, partido socialdemdcrata que en alguna que
otra ocasién se ha posicionado a favor de regular la eutanasia activa. De hecho,
la ley andaluza se interpretaba como un ensayo para observar hasta qué punto
podria ser viable una ley estatal mds ambiciosa. Probablemente el gobierno socia-
lista de Zapatero, que goberné Espana entre 2004 y 2011, habria abordado esta
cuestién de no ser por la crisis econémica que en 2001 le forzé a abandonar el
poder antes de tiempo (es preciso recordar que durante su mandato se lograron
otros avances sociales, como la interrupcién voluntaria del embarazo o el ma-
trimonio de personas del mismo sexo, impensables en Espafia pocos afios antes).

1.2. La ley que examinamos se logré mediante un consenso entre los dos prin-
cipales partidos politicos en Andalucia, el PSOE y el Partido Popular, partido
democristiano reacio a regular la eutanasia activa. Por ese motivo, el conteni-
do de la ley es un tanto ambiguo y, el resultado final, agridulce.

En efecto, para los socialistas, la ley se consideré como un avance porque
regulaba, dentro del marco estatal, la <muerte digna». Pero los populares valo-
raron también positivamente la ley porque regulaba lo que ya se hacia y en nin-
giin momento planteaba cuestiones incémodas. En resumen, el hecho de que
ambos partidos se consideraran vencedores muestra las verdaderas limitaciones
de dicha norma.

1.3. La ley se inspir6 o fue consecuencia de dos casos, los de Leganés y Eche-
varria, de gran repercusién medidtica.

El caso Leganés (Madrid) comenzé con una denuncia andénima que acusa-
ba a un grupo de médicos del Hospital Severo Ochoa de provocar la muerte de
mds de cuatrocientas personas por mala praxis en la sedacién de enfermos en
fase terminal. Tras dos anos de investigaciones, los juzgados archivaron la cau-
sa y decretaron que no solo no hubo delito sino que tampoco hubo mala praxis.
En el interin, hubo ceses injustificados, dictdimenes infundados, calumnias
magnificadas por la prensa mds conservadora, etc., lo que generd una gran
inseguridad en el personal sanitario, no solo en Madrid, sino en toda Espana,
ya que se transmitié la idea de que cualquiera podria verse envuelto en una
caceria medidtica como esta.

El caso Echevarria se basa en la historia de una mujer que estaba conectada
a aparatos para mantenerla con vida en un hospital religioso andaluz. Tanto la
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mujer como la familia pidieron su desconexién. Ante la negativa del personal
sanitario, perteneciente a una orden religiosa, a hacerlo, hubo que llevarla a un
hospital publico. Tras un agrio debate, en el que se requirieron diversos dicta-
menes, se procedié a su desconexioén. Aunque el Consejo Consultivo de Anda-
lucia voté a favor de la desconexién de la mujer, se emiti6 un Gnico voto par-
ticular contrario que afirmd lo siguiente:

La voluntad vital anticipada se encuadra, pues, en los supuestos de una asistencia
sanitaria que va a evitar cualquier ensafiamiento terapéutico no deseado en el fi-
nal de la vida. Pero en modo alguno puede justificar que, en plenas facultades
mentales, una paciente [...] pueda solicitar «que la dejen morir sin dolor y previa
sedacién y sea desconectada de los mecanismos de respiracion artificial». El su-
puesto ante el que nos encontramos —suspensién del tratamiento con ventila-
cién mecdnica que conducird necesariamente al fallecimiento, siendo por ello
previamente sedada, por peticién expresa de la propia paciente— en modo algu-
no estd previsto en la normativa vigente.

Es decir, en el momento en que sucedi6 este hecho, no existia normativa
estatal ni autonémica sobre cémo proceder en este tipo de casos, o al menos
no se habia regulado el tema de una forma explicita. Por ese motivo, la ley an-
daluza que comentamos traté de rellenar este hueco normativo, en parte para
concretar los derechos de los pacientes (principio de autonomia), y en parte
para dar cobertura juridica al personal sanitario que toma decisiones en situa-
ciones tan dificiles (seguridad juridica).

1.4. La ley evitd por todos los medios emplear la expresién «eutanasiar. Asi, en
el predmbulo de la misma podemos encontrar el siguiente parrafo:

Por el contrario, el rechazo de tratamiento, la limitacién de medidas de soporte
vital y la sedacién paliativa no deben ser calificadas como acciones de eutanasia.
Dichas actuaciones nunca buscan deliberadamente la muerte, sino aliviar o evitar
el sufrimiento, respetar la autonomia de los pacientes y humanizar el proceso de
la muerte. Aceptar el derecho de las personas enfermas a rechazar una determina-
da intervencién sanitaria no es sino mostrar un exquisito respeto a la autonomia

*“ Voto particular disidente que formula el consejero Sr. Sdnchez Galiana al dictamen de la Comisién
Permanente del Consejo Consultivo de Andalucia sobre la Consulta Facultativa planteada por la
Excma. Sra. Consejera de Salud de la Junta de Andalucia, en BENsusan MaRTIN, P. (2007). «Pro-
blemas juridicos actuales sobre la vida y la muerte». Revista Andaluza de Administracion Piblica,
n.° 68.
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personal, a la libertad de cada cual para gestionar su propia biografia asumiendo
las consecuencias de las decisiones que toma. (Las cursivas son nuestras.
q

Como se puede observar, el término «eutanasia» (activa, pasiva, directa,
indirecta, etc.) se traté como un tabt, de forma que prevalecieron el consenso
y las expresiones politicamente correctas, por encima de todo, con objeto de
sacar adelante la norma.

L.s5. Laley emplea un catdlogo de definiciones para aclarar el significado juridico
de algunos actos. Asi, la norma define la «obstinacion terapéutica» como forma de
prolongacién de la vida bioldgica sin posibilidad real de mejora o recuperacién
(lo que se conoce como distanasia); define la «limitacién del esfuerzo terapéu-
tico» como retirada o no instauracién de un tratamiento médico, debido a que
dicho tratamiento no va a repercutir en la mejora del paciente (lo que se cono-
ce como eutanasia pasiva); define «sedacién paliativa» como la administracién
de firmacos para paliar la agonia (lo que se conoce como eutanasia indirecta);
y, por tltimo, agrupé el conjunto de intervenciones sanitarias dirigidas a tratar
una enfermedad terminal y reducir el sufrimiento bajo la expresién «cuidados
paliativos».

2) Ley de despenalizacion de la eutanasia y la ayuda al suicidio de Cataluna.
En 2017 se promovié en el Parlamento cataldn una iniciativa para que se pre-
sentara, en la Mesa del Congreso de los Diputados estatal, una proposicién de
reforma de la Ley orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, con
el objetivo de despenalizar la eutanasia y la ayuda al suicidio. La iniciativa
parlamentaria conté con la participacién de miembros del Observatorio de
Bioética y Derecho de la Universidad de Barcelona, entidad que ya en 2003
habia publicado un informe titulado Documento sobre la disposicin de la propia
vida en determinados supuestos: declaracion sobre la eutanasia, donde se recogian
las lineas generales que después se transcribieron al proyecto de ley catalana.

En este caso, la finalidad de la propuesta no era una ley exclusivamente
para Catalufa sino modificar el Cédigo Penal para que surtiera efectos en toda
Espafa. En concreto, se proponia anadir un pérrafo al articulo 143 del Cédigo
Penal con el siguiente tenor literal:

Articulo Gnico.

Se modifica el apartado 4 del articulo 143 de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, que queda redactado en los términos siguientes:
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«4. No obstante lo previsto en los pdrrafos anteriores, quedard exento de respon-
sabilidad quien, por peticién expresa, libre e inequivoca de una persona que pre-
sente una enfermedad grave que conducirfa necesariamente a su muerte, o una
patologia incurable que le provocard sufrimiento fisico o psiquico grave y que se
prevé permanente, cause 0 COOpere con actos necesarios para una muerte segu-
ra, pacifica y sin dolor de esta persona, en el marco establecido por la ley».

La iniciativa parlamentaria aboga por el derecho a una muerte digna y pro-
pone crear el marco institucional adecuado para que un ciudadano pueda tomar
de forma auténoma e informada la decisién que mds se ajuste a su cosmovision
personal. Para ello, la propuesta emplea como modelo la legislacién holandesa;
propone organizar una unidad de cuidados paliativos que esté de guardia las
veinticuatro horas del dia, todos los dias de la semana; exige la formacién ini-
cial e integral de quienes la integren; promueve la creacién de un Observatorio
que recabe de forma permanente la informacién necesaria para mejorar el ser-
vicio, etc.

Por dltimo, la iniciativa proporciona informacién relevante sobre cémo ha
cambiado la sensibilidad de la sociedad espafiola en estos ultimos afos, en el
sentido de ser mds favorable a un cambio legislativo como el que se promue-
ve. Asi, en la iniciativa legislativa se cita una encuesta realizada en 2015 por
The Economist en quince paises, donde se relataba que el 78 % de los encues-
tados estaban a favor de que se regulara el suicidio asistido en Espana, frente
a un 7 % que se posicionaba en contra.

7. EL MARCO NORMATIVO DE LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS"

El Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y la Dignidad
del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y la Medici-
na del Consejo de Europa, de 1997, entré en vigor en Espafa en el afio 2000,
con la consecuente obligacién para el Estado de adaptar la normativa vigen-

7 Véase Casapo, M.; Roves, A. (eds.) (2010). Repercusion e impacto normativo de los Documentos publi-
cados por el Grupo de Opinidn del Observatori de Bioética i Dret sobre las voluntades anticipadas y sobre
la eutanasia. Barcelona: Signo, en www.bioeticayderecho.ub.es/documentos. Asimismo, Roves, A.
«El consentimiento informado y los Documentos de Voluntades Anticipadas». En: Casapo, M. (ed.)
(2007). Nuevos materiales de bioética y derecho. México DF: Fontamara, pdgs.159-176. También, en el
mismo sentido, LOPEZ BARONI, M. J. (2005). Bioética y multiculturalismo: politicas piblicas en Es-
pana (1978-2013). El hecho cultural ante la revolucion biotecnolégica. Universidad de Barcelona, cap. 11,
en heep://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/66784/1/MJLB_TESIS.pdf.
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te a sus disposiciones. Es el referente juridico internacional sobre voluntades
anticipadas: «serdn tomados en consideracién los deseos expresados anterior-
mente con respecto a una intervencion médica por un paciente que, en el
momento de la intervencién, no se encuentre en situacién de expresar su
voluntad» (art. 9). Asimismo, el Convenio establece con cardcter general que
cualquier intervencién en el dmbito sanitario requiere el consentimiento li-
bre e informado de la persona afectada, que puede revocarse en cualquier
momento. Se trata de informar adecuadamente acerca de la finalidad y la na-
turaleza de la intervencidn, asi como sobre sus riesgos y consecuencias. Tanto
el Estado espanol como las comunidades auténomas han modificado o pro-
mulgado normas juridicas de distinto cardcter para adecuarse no solo a los
preceptos del Convenio, sino para dar respuesta a una demanda social y adap-
tar el plano normativo a una realidad enmarcada en un proceso democratiza-
dor de derechos en el dmbito sanitario: la transicién del paternalismo médico
a la autonomia en sanidad, con sus incuestionables ventajas y sus desajustes
desde la prictica.

La promulgacién de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macién y documentacién clinica (LAP) abrié un camino hacia el reconoci-
miento del derecho a decidir, a rechazar un tratamiento o a no ser informado,
y a poner de manifiesto por escrito —y con cardcter anticipado, esto es, a tra-
vés de la voluntades anticipadas—, qué actuaciones se permiten o rechazan
por persona, paciente o usuaria del sistema de salud cuando no pueda mani-
festar por si misma su voluntad. El establecimiento de este nuevo modelo de
relaciones profesional sanitario-usuario o médico-paciente, no solo viene deter-
minado por la mencionada Ley 41/2002, si bien es cierto que es la primera en
recoger la posibilidad de otorgar voluntades anticipadas (art. 11)." Un precepto

% Articulo 11. Instrucciones previas.

1. Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, mani-
fiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue
a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados
y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los
érganos del mismo. El otorgante del documento puede designar, ademds, un representante para que,
llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el
cumplimiento de las instrucciones previas.

2. Cada servicio de salud regulard el procedimiento adecuado para que, llegado el caso, se garan-
tice el cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona, que deberdn constar siempre por
escrito.

3. No serdn aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis,
ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momen-
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desarrollado reglamentariamente por el Real decreto 124/2007, de 2 de febrero,
por el que se regula el Registro nacional de instrucciones previas y el correspon-
diente fichero automatizado de datos de cardcter personal.

Por otra parte, el articulo 9 del Convenio elude emplear términos o expresio-
nes, como «eutanasia» o «testamento vital», que puedan provocar controversia.
Pues bien, a partir de su entrada en vigor en Espana, en 2000, se produjo una
controversia sobre la denominacién del documento que recogia dichos «de-
seos» que merece ser comentada.

En efecto, hay tres expresiones —«instrucciones previas», «declaracién de
voluntades vitales anticipadas» y «testamento vital»— que, formalmente, y al
menos a priori, significan lo mismo, ya que la regulacién del suicidio asistido
en Espafa es la misma para todo el pais, dado que las competencias sobre de-
recho penal las ostenta el Estado. Sin embargo, las comunidades auténomas
y el Estado se decantaron por una férmula u otra en funcién de la ideologia de
quienes gobernaban, y por tanto, del grado de deseabilidad tdcita de la regula-
cién del suicidio asistido.

Asi, las comunidades auténomas mds reacias a la eutanasia activa emplea-
ron la expresién «instrucciones previas», con lo que se transmitia la idea de que
el paciente informa al personal sanitario de sus deseos, pero que en ningtin caso
deben prevalecer sobre la lex artis. Esta es la férmula mds opuesta al suicidio
asistido, ya que cede el protagonismo al personal sanitario en detrimento del
paciente. Fue, por ejemplo, la férmula que adopté el Estado espafiol cuando
gobernaba Aznar, del Partido Popular, en 2002."”

to de manifestarlas. En la historia clinica del paciente quedard constancia razonada de las anotaciones
relacionadas con estas previsiones.

4. Las instrucciones previas podrdn revocarse libremente en cualquier momento dejando cons-
tancia por escrito.

5. Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones previas
manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de las res-
pectivas comunidades auténomas, se creard en el Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro na-
cional de instrucciones previas que se regird por las normas que reglamentariamente se determinen,
previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

¥ Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacidn clinica. El articulo 11.1 establece que
«por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta
anticipadamente su voluntad, con objeto de que esta se cumpla en el momento en que llegue a si-
tuaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6r-
ganos del mismo. El otorgante del documento puede designar, ademds, un representante para que,
llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el
cumplimiento de las instrucciones previas».
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Las comunidades auténomas mds proclives a regular la eutanasia activa
emplearon la expresién «testamento vital», por sus connotaciones claramente
favorables a que se respeten por encima de todo los deseos del paciente, inclui-
do, de ser posible, el suicidio asistido. Es la férmula mds militante, porque
refuerza la relevancia de los deseos del ciudadano, que ya no constituyen unas
meras «instrucciones» sino algo mds serio, un «testamenton.

Por tltimo, una expresién intermedia entre ambas es la de «declaracién de
voluntades anticipadas», que se ha empleado sobre todo cuando no se ha que-
rido polemizar demasiado sobre el tema pero al mismo tiempo se queria otor-
gar relevancia a la autonomia de los pacientes. El caso de Andalucia es paradig-
mitico. Su gobierno, socialista, promovié en 2003 una ley de «declaracién de
voluntades anticipadas», debido a que gobernaba en Espana el Partido Popu-
lar, reacio a este tipo de documentos, y se impugnaban mutuamente la legisla-
cién en bioética ante el Tribunal Constitucional. Pero en 2010, Andalucia mo-
dificé su legislacién y denominé a dicho documento «testamento vital», en un
contexto en el que también gobernaban en Espana los socialistas y parecia que
se iba a lograr por fin avanzar en la regulacién estatal de la eutanasia activa.*
Otro ejemplo significativo de la ambivalencia de esta férmula es el de Baleares,
ya que denominé «declaracién de voluntades anticipadas» a su documento con
la advertencia, por si quedaba alguna duda, de que «la norma no ampara, bajo
ningun concepto, la eutanasia activa y directa».”

En conclusién, y como podemos observar, los tres documentos arrastran
un aura de connotaciones ideolégicas. En realidad, ninguno de los tres puede
diferir en su contenido, ya que la eutanasia activa sigue prohibida en Espana,
pero de alguna manera el vocabulario empleado (instrucciones, declaraciones,
testamento) nos indica tdcitamente cudl es el posicionamiento sobre el suicidio
asistido de quien promueve la norma. La culminacién de la correccién politica
es el Convenio Europeo de Bioética, que nos habla de «deseos expresados con
anterioridad», pretendiendo contentar a todos.

2. «Cada servicio de salud regulard el procedimiento adecuado para que, llegado el caso, se ga-
rantice el cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona, que deberdn constar siempre
por escrito.»

La Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracién de voluntad anticipada en Andalucfa, se completé con
la Ley 2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de la
muerte. En la ley de 2010 se emplea la expresién «testamento vital», equipardndola expresamente en
un glosario a la «declaracién de voluntad anticipada».

Predmbulo de la Ley de voluntades anticipadas de las Islas Baleares, Ley 1/2006, de 3 de marzo, LIB
2006\77.
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8. EL DERECHO A VIVIR (Y MORIR) EN LIBERTAD

En realidad, muchos de los debates de indole moral y juridica sobre el derecho
a morir que en la actualidad ocupan a la sociedad estdn en gran medida moti-
vados por la propia comprensién del término eutanasia, que en la actualidad
ha ido adquiriendo poco a poco el matiz especifico de acto médico necesario
para hacer més fdcil la muerte a peticién del enfermo o, incluso, la connota-
cién de «asesinato piadoso». En el terreno de la eutanasia es esencial la preci-
sién terminoldgica; por lo demds, esto también ocurre en la mayoria de los
campos del saber: la delimitacién conceptual es uno de los dmbitos de reflexién
mis clarificadores para cientificos y filésofos, y constituye ademds un lugar de
encuentro para ambos.

Dependiendo de qué se considere eutanasia, se estard en disposicién de acep-
tarla 0 no; en funcién del hecho de que sea posible establecer una significacién
precisa y clarificadora que delimite el campo conceptual que se estd tratando,
serd posible llegar a un acuerdo entre las distintas maneras de abordarlo y serd
factible, consiguientemente, elaborar una regulacién precisa que proporcione la
tan deseada seguridad juridica sin menoscabo de la libertad y la dignidad hu-
mana. Pese a lo que determinadas coincidencias iniciales pudieran hacer pensar,
las cosas en el terreno que nos ocupa no resultan claras, ni ficiles. Lo demuestra
el intenso debate que existe en el seno de la sociedad contempordnea en torno
a la eutanasia, el sentido o no de su regulacién legal, y en su caso, las férmulas
concretas y articulaciones legislativas. Incluso Juan Pablo II declar6 que la euta-
nasia es el gran tema de los finales del siglo xx. Participando, por otra parte, en
gran medida de muchos de los problemas de fondo que afectan a la cuestién del
aborto, los problemas de la eutanasia son de tal indole que en uno u otro mo-
mento nos pueden afectar de lleno a todos y cada uno de nosotros: ya se sabe
que, en cuestiones de muerte, la relacién sigue siendo de uno per cépita.

En la cuestién de la eutanasia existen bienes juridicos en conflicto y nece-
sariamente eso obliga a que la eleccién de primar uno sobre otros conlleve una
ponderacidn de estos. Las diferencias de planteamiento senalan la existencia de
distintas posibilidades de valoracién de los intereses subyacentes y de las prio-
ridades en su proteccién. Lo mismo ocurre con las demds manifestaciones de
tensiones juridicas, como por ejemplo en el conflicto entre libertad e igualdad,
o en las colisiones entre los derechos a la informacién y a la intimidad que con
frecuencia resultan tan conflictivas en los medios de comunicacién, como es
bien sabido.

La mayor dificultad estriba en compatibilizar el derecho a una muerte dig-
na —lo que significa no recibir tratos inhumanos o degradantes, el rechazo de
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tratamiento, la autodeterminacién y libre disposicién corporal, disponer libre-
mente de la propia vida, la misma intimidad—, con una concepcién del dere-
cho ala vida que, en la prictica, quiere convertirse en absoluto, tanto en lo que
se refiere a la eutanasia como en lo que atane al aborto; pero que, por el con-
trario, acepta la ponderacién en su colisién con intereses de cuno distinto y, en
ocasiones, de cardcter meramente material.

Esta concepcidn del derecho a la vida, incluso contra la voluntad de su ti-
tular, debe ceder paso a concepciones mds acordes con el cardcter laico del Es-
tado y con el respeto al derecho de autodeterminacién, teniendo en cuenta la
relevancia que el propio derecho presta al consentimiento del interesado y que
en nuestro ordenamiento resulta mucho mds patente que la concepcién garan-
tista a ultranza del derecho de vivir. Lo cual no significa, en absoluto, que las
garantias deban debilitarse sino que es necesario considerar siempre que se es-
tablecen a favor de quién detenta el derecho a ser respetado —en todos los
sentidos— y no en su contra.

De la misma manera que en el caso del aborto, el legislador ha establecido
una serie de supuestos en los cuales se considera que, dada una serie de circuns-
tancias concretas preestablecidas, ciertas conductas «no serdn punibles», aunque
de hecho resulten plenamente tipicas, en el caso de la eutanasia podria tomar-
se en consideracién la voluntad del enfermo para establecer o bien una causa
de justificacién, o bien incluir una excusa absolutoria, en razén de la existencia
del mencionado conflicto de intereses. Estas soluciones permitirfan a los tribu-
nales apreciar si hubo o no, en cada caso que llegara a sometérseles, un supues-
to auténtico de eutanasia, y cuentan ademds con el precedente de que la ley ya
prevé tratamientos andlogos no solo para el aborto sino también en otros casos
de conflicto de valores, como en el hurto entre familiares.

El derecho debe tener una respuesta coherente que permita dar solucién
a los problemas reales que se plantean en la sociedad, por muy nuevos, impre-
vistos y polémicos que sean estos y por mds que se prevea que la solucién legal
adoptada pueda ser conflictiva e incluso insuficiente. Se trata, en suma, de re-
gular la realidad existente, no una aséptica idealidad.

De igual forma que ha sucedido con cuestiones que en principio eran muy
problemdticas —como el reiterado ejemplo del divorcio y el aborto, o también
los trasplantes, la reproduccién asistida y la manipulacién genética—, una com-
pleta regulacién legal de la eutanasia es algo que debe ser abordado sin dilacién,
ya que permitiria ahorrar innumerables sufrimientos humanos y contribuiria
a clarificar situaciones para las cuales la respuesta legal es cuando menos oscura.

De la realidad del problema nos proporciona un triste ejemplo la muerte
de Ramén Sampedro, con quien, tras un largo y complicado recorrido por los
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tribunales de justicia, nacionales e internacionales, parece haberse dado la tré-
gica ocasion de que se pueda estrenar el tipo penal del articulo 143.4.

Es sabido que la capacidad del derecho como factor de cambio social es
limitada, pero existe, al menos en cierta medida, y debe intentar orientar la
direccién de esos cambios en el sentido que la sociedad mayoritariamente
lo demande, teniendo también en cuenta que las cuestiones sociales nunca
son estaticas.

La voluntariedad es, en cualquier caso, la pieza clave en esta regulacién
que deberia establecerse respetando el derecho del médico y del personal sa-
nitario a la objecién de conciencia, a participar en tales actos informando al
paciente de su derecho a cambiar de médico, y promulgando disposiciones
que faciliten el ejercicio del derecho de decisién que posee, a la vez que salva-
guardan su derecho a vivir, si lo desea. Estando especialmente atenta dicha
regulacién a la superacién de problemas derivados de las posibilidades de ma-
nipulacién del consentimiento y, en tales situaciones, de cualquier tipo de
abuso encaminado a obtener un lucro indebido estableciéndose que, en caso
de que esto sucediera, se penalicen tales comportamientos de la manera ade-
cuada. Todos estos problemas de politica legislativa son complejos y dificiles
de resolver pero, en modo alguno, resultan irresolubles si se abordan con el
rigor y el respeto necesarios.

9. Los CUIDADOS PALIATIVOS

Cualquier regulacién de la eutanasia debe ser extremadamente cuidadosa
también en lo que se refiera a respetar los derechos de los enfermos terminales
que no deseen recurrir a la eutanasia ni tampoco precipitar el momento de la
muerte.

En este sentido, interesa promocionar la implantacién de unidades de cui-
dados paliativos para atender a los enfermos terminales, sin posibilidad de re-
cuperacion, que requieren cuidados técnicos que van mids alld de las posibili-
dades de los familiares y que, ademds, necesitan de la dedicacién humana tan
necesaria en trance semejante.

La iniciativa mds conocida en este sentido es la de los hospices britdnicos,
hospederias o centros en los cuales se atiende a los pacientes terminales en un
clima familiar, pero que estdn dotados con todas las facilidades para atender las
necesidades derivadas del dolor que pudieran aparecer.

Este movimiento «Hospices» —hospicios u hospederfas— se inici6 en In-
glaterra en 1948, gracias al trabajo de la doctora Cicely Saunders en el St. Tho-
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mas Hospital, y se ha ido consolidando hasta que en 1967, con la creacién del
St. Christopher’s Hospice, se ha convertido en un verdadero simbolo de la
mejor atencidn posible al enfermo terminal. En la década de los ochenta, el
movimiento «Hospices» fue incrementando el nimero de centros y ademis
han surgido nuevas formas de aplicacién de sus principios, como las unidades de
hospitalizacién dentro de los grandes hospitales, conocidos como cuidados pa-
liativos, o los equipos de cuidados a domicilio, los de soporte y control de los
sintomas y los llamados hospitales de dia, que, conservando los mismos prin-
cipios de actuacién, intentan disminuir el costo de estos programas que tiende
a dispararse no solo por lo que en si mismos representan, sino por el incremen-
to de los efectivos necesitados por estos programas: enfermedades degenerati-
vas, envejecimiento de la poblacidn, incremento del niimero de enfermos de
cdncer y, mds aun, de sida.

En Espana existen algunos hospitales dotados de unidades organizadas con
una filosofia semejante a la del sistema hospices, las llamadas unidades de cui-
dados paliativos, que estdn adquiriendo importancia creciente. También es re-
senable la existencia de la Sociedad Espafola de Cuidados Paliativos.

Por otra parte, en el Colegio de Médicos de Barcelona tiene su sede la So-
ciedad Catalano-Balear de Cuidados Paliativos, cuyos estatutos plantean como
objetivo principal de la sociedad la atencién de los aspectos fisicos, emociona-
les, sociales y espirituales de las personas con enfermedades terminales, sin
posibilidades razonables de respuesta a tratamientos, ya sean causadas por un
céncer, por el sida o por cualquier otra enfermedad crénica y progresiva —en
la misma linea que sus homélogas, la Asociacién de Medicina Paliativa de
Gran Bretana e Irlanda, o de la Organizacién Internacional de Cuidados Palia-
tivos—, y que desarrolla una gran actividad.

Pues bien, en los tltimos afios se han publicado varios documentos rele-
vantes, tanto por parte de la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos como
de la Sociedad Catalano-Balear de Cuidados Paliativos, entre los que desta-
camos:

1) Guia para la atencion emocional de los pacientes al final de la vida y su entor-
no afectivo (febrero de 2010).” En dicho documento se aboga por propor-
cionar apoyo emocional e incluir los aspectos psicoldgicos en la toma de
decisiones; detectar las complicaciones psiquicas derivadas de estos pro-

 Societat Catalano-Balear de Cures Palliatives Académia de Ciéncies Meédiques i de la Salut de Catalunya
i de Balears, en www.academia.cat/files/204-5908-FITXER/GuiaparalaatencionemocionalCast.pdf,
tltima visita mayo de 2018.
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cesos, aliviar el sufrimiento del enfermo y de las personas de su entorno
afectivo, etc.

2) Cémo cuidar alimentando.”” En dicho documento se abordan las cuestiones

nutricionales del final de la vida (por ejemplo, el capitulo titulado «Aste-
nia, nutricién y anorexia en cancer»), se rebaten mitos (si no comes no te
pondrds bien, no puedes tomarte la medicacién si no tienes nada en el es-
témago, etc.), se elaboran recomendaciones nutricionales (por ejemplo,
participar en la eleccién del ment mejorard el grado de control y autoesti-
ma del paciente), etc.

3) Guia prdctica para el manejo del dolor irruptivo oncolégico.** En dicho

documento se enumeran consejos, recomendaciones y tratamientos para
poder paliar el dolor oncolégico irruptivo (DOIR), que se define como
«una exacerbacién transitoria de dolor que aparece, ya sea espontdnea-
mente, o bien, relacionada con un desencadenante concreto, predecible
o impredecible, a pesar de existir un dolor basal estable y adecuadamente
controlado».

4) Guia sobre musicoterapia en cuidados paliatives.” En dicho documento se

analiza la implicacidn del paciente en experiencias musicales y creativas, asi
como en qué medida pueden repercutir en la mejora de su calidad de vida
en estas fases del ciclo vital.

Por dltimo, destacar que la Organizacién Mundial de la Salud ha ficha-
do al director de la Cdtedra de Paliativos de la Universidad de Vic (Barce-
lona) e introductor de los cuidados paliativos en Cataluna, Xavier Gémez-
Batiste, con objeto de que organice los programas de paliativos en dicha
organizacién, atendiendo no solo a los factores clinicos sino, en sus pala-
bras, «también la dignidad, la espiritualidad, la soledad».?

L1BRAN, A. (ed.), en www.academia.cat/files/204-5901-FITXER/ComoCuidarAlimentando2o14.pdf.
GARzON Rodriguez, C.; FarrioLs Dangs, C.; Rovira Oriva, G.; Ropricuez TrujiLLo, M.; PorTA
I SALES, ]., en www.academia.cat/files/204-5902-FITXER/GUIACs tellanovi.pdf.

ALEGRE, A.; BELLVER, I.; DEL Campo, P; Navarro, C.; Rira DE LA CONCEPCION, A.; RODRIGUEZ, P,
en htps://es.scribd.com/document/360699786/Grupo-de-Trabajo-de-Musicote rapia-de-La-Sociedad-
Espanola-de-Cuidados-Paliativos-MUSPAL, tltima visita, mayo de 2018.

MACPHERSON, A. La Vanguardia, 19 de noviembre de 2014. Asimismo, GOMEZ-BATISTE, X.; ALEN-
TORN, A. P; EspiNosa, J.; Caja Lépez, C. (2010). «Disefio, implementacién y evaluacion de progra-
mas publicos de cuidados paliativos». Medicina clinica, ISSN 0025-7753, vol. 135, n.° 4, pgs. 179-18s;
y GOMEZ-BaTisTE, X.; NABAL VICUNA, Marfa; TRELIS NAVARRO, J., et al. (2008). «Evaluacién cuali-
tativa del desarrollo del Proyecto Demostrativo OMS de Cuidados Paliativos de Catalufia a los quince
afios de su implantacién y propuestas de mejora del programa». Medicina paliativa, ISSN 1134-248X,
vol. 15, n.° 5, pdgs. 293-300.
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7 Trasplantes

1. INTRODUCCION'

Los primeros conflictos bioéticos de fuerte impacto medidtico en la opinién
publica se suscitaron a raiz de los trasplantes de corazdn, ya que la posibilidad
de sustituir el corazén enfermo de un paciente por otro sano, procedente de un
donante fallecido, origind, ademds del natural cambio de paradigma cientifico,
una serie de interrogantes éticos y conceptuales de gran relevancia. Asi, cues-
tiones como la identidad humana o el propio concepto de muerte cobraron
una nueva dimensién gracias a las nuevas tecnologfas, generando un interesan-
te debate que, con el tiempo, se ha transformado en un estado de opinién fa-
vorable a este tipo de intervenciones.

La realidad es que los avances quirtrgicos y los firmacos inmunosupresores
han facilitado la realizacién de un elevado niimero de trasplantes, con un nivel
de éxito razonable desde el punto de vista técnico, lo que ha posibilitado una
buena aceptacién social. Ademds, su regulacién ha permitido la generalizacién
de los trasplantes y, consiguientemente, en el marco de la proteccién del dere-
cho a la salud, la adopcién de criterios incentivadores de la solidaridad y del
bienestar social.

Los dos pilares del éxito del modelo espafiol han sido, por un lado, convertir
a todo ciudadano en un donante en potencia mediante la regulacién del consen-
timiento presunto (la extraccién y donacién de 6rganos de los fallecidos puede
realizarse siempre que estos no hubiesen dejado constancia de su oposicién a la
misma), con la exigencia del altruismo en la donacién (se prohibe el lucro, ya
que el cuerpo humano y sus partes no pueden ser fuente de beneficio econémi-
C0); y; por otro, no menos importante, el modelo de «coordinacién de trasplan-
tes», segiin el cual en cada hospital trasplantador —y también en los que solo

' Este capitulo tiene su origen en el capitulo sobre bioética y trasplantes del libro Casapo, M. (comp.)
(2007). Nuevos materiales de bioética y derecho. México: Fontamara; y Principios éticos y nuevos problemas
de los trasplantes. Manual de coordinacion de trasplantes. Barcelona: Transplant Procurement Management.
Les Heures. Universitat de Barcelona. Fundacié Bosch i Gimpera, 2005, pags. 337-346.
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realizan extracciones de rganos— existen profesionales entrenados especifica-
mente para esta labor, que comprende la obtencién del consentimiento (asenti-
miento) familiar. El modelo espafiol de trasplantes lleva aparejada una inversién
econdémica notable y cuenta con un capital humano motivado de competencia
reconocida, de ahi que este modelo haya sido copiado en numerosos paises.

2. MARCO HISTORICO Y JURIDICO

Aunque nos hemos acostumbrado a la buena aceptaciéon con que cuentan los
trasplantes en nuestra sociedad contemporanea, la realidad es que histéricamen-
te no solo ha habido que superar obstdculos técnicos, sino también morales.

En efecto, debido a la prohibicién, compartida por romanos, cristianos
y musulmanes (salvo honrosas excepciones), de diseccionar caddveres, durante
muchos siglos se pensé que el cuerpo humano era similar al del cerdo debido
a que médicos como Galeno habian empleado estos animales para sus investi-
gaciones y extrapolado los resultados a los seres humanos. Todavia en los afos
cincuenta, el papa Pio XII se pronunciaba en estos términos sobre los incipien-
tes trasplantes:

Para demostrar que la extirpacién de érganos necesarios para la trasplantacién
hecha de un ser vivo a otro es conforme a la naturaleza y licita, se la sitda en el
mismo nivel que la de un érgano fisico determinado hecha en interés o provecho
de un organismo fisico total. Los miembros del individuo serfan considerados
aqui como miembros y partes del organismo total que constituye la <humani-
dad», de la misma manera —o casi— que son parte del organismo individual del
hombre. Se argumenta entonces diciendo que si estd permitido, en caso de ne-
cesidad, sacrificar un miembro particular (mano, pie, ojo, oreja, rifién, glindula
sexual) al organismo del <hombre», serfa igualmente licito sacrificar tal miembro
particular al organismo «humanidad» (en la persona de uno de sus miembros en-
fermo y doliente). El fin que persigue esta argumentacién, poner remedio al mal
de otro, o por lo menos, aliviarlo, es comprensible y loable, pero el método pro-
puesto y la prueba en que se apoya son erréneos.”

Los tabtes religiosos, la irracionalidad, las disquisiciones teoldgicas, los
miedos injustificados, etc., han sido histéricamente obstdculos tan formidables

* Pio XII. Alocucidn a los donadores de cérneas. Unién Italiana de Ciegos y Asociacién de Oculistas
(14 de mayo de 1958), en Diaz MoRENO, J. D. (1968). «Los trasplantes de corazén y su problemdtica
moraly. Arbor, abril 1, n.° 69, pag. 268.
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como los inherentes a desentrafar los secretos de la naturaleza, de ahi la enor-
me dificultad que ha tenido avanzar en terrenos como la biomedicina o la
biotecnologia, andlogos a los que hubo en su dia con la cosmologia.

Pues bien, vencidos los prejuicios religiosos, se puede afirmar que los tras-
plantes de 6rganos han sido uno de los problemas bioéticos que con mds pron-
titud se ha regulado en los diferentes paises.’

En el caso de Espana, la regulacién establece una serie de principios genera-
les que tratan de conjugar la libertad de la persona y el derecho al propio cuerpo
con el acto solidario respecto a la sociedad que la donacién de érganos y tejidos
supone. Los requisitos exigidos en la normativa son los siguientes:

1) La existencia de una finalidad terapéutica (aunque en el caso de los tejidos
—de donante caddver— también es aceptable el interés docente o investi-
gador, siempre que se respeten los requisitos éticos para la investigacién bio-
médica). En este sentido, puede decirse que opera el marco establecido por el
derecho constitucional a la proteccién de la salud, que también ampara la
presuncién legalmente establecida de que todos los fallecidos poseen el cardc-
ter de ser potenciales donantes. Evidentemente, existe el derecho a decidir so-
bre el propio cuerpo, pero ha de ser ejercido mientras la persona atn estd viva.
Cuando la persona se muere, si no ha hecho uso de su derecho a disponer otra
cosa, prima el valor de la solidaridad con el conjunto de la sociedad (debemos

3 En el caso de Espafia, la normativa sobre esta temdtica viene constituida por la ya cldsica Ley 30/1979,
de 27 de octubre, donde se regula la extraccion y trasplante de érganos, que a pesar de su antigiiedad
sigue actualmente en vigor; el Real decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las
actividades de obtencidn, utilizacién clinica y coordinacién territorial de los érganos destinados al
trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad; y el Real decreto 1825/2009, de 27 de no-
viembre, por el que se aprueba el Estatuto de la Organizacién Nacional de Trasplantes. En el dmbito
del Consejo de Europa, debemos destacar lo dispuesto en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos en la Biologia y Medicina, especialmente los capitulos VI y VII y en el Protocolo adicional sobre
el trasplante de érganos y de tejidos de origen humano, que lo completa, ambos ratificados por Espa-
fia. En el dmbito de la Unién Europea, debemos citar la Directiva 23/2004/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo, relativa al establecimiento de normas de calidad y de seguridad para la
donacién, la obtencién, la evaluacidn, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la dis-
tribucién de células y tejidos humanos; la Directiva 2010/53/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 7 de julio de 2010, sobre normas de calidad y seguridad de los 6rganos humanos destinados
al trasplante; la Directiva de ejecucion 2012/25/UE, de 9 de octubre, con los procedimientos de infor-
macién para el intercambio entre Estados miembros de érganos humanos destinados al trasplante;
y la Directiva 2015/566/UE, de 8 de abril, que aplica la Directiva 2004/23/CE en lo que se refiere a los
procedimientos de verificacién de la equivalencia de las normas de calidad y seguridad de las células
y los tejidos importados. Por tltimo, debemos citar la Declaracién de Estambul sobre el tréfico de érga-
nos y el turismo de trasplantes, donde se establecen directrices para evitar la comercializacién y la
discriminacién econdmica en esta materia.
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recordar que, desde un punto de vista juridico, el caddver tendria la considera-
cién de cosa).*

2) Confidencialidad. La normativa establece que no puede divulgarse informa-
cién que permita la identificacién de donantes ni receptores. No se autoriza, pues,
la publicidad de la donacién para casos concretos de personas ni centros. Obvia-
mente, en el caso de la donacién entre vivos, este requisito no resulta exigible.

3) Gratuidad. Esta cuestion suscita controversia en los foros internacionales, ya
que se cuestiona que el modelo europeo de gratuidad, consagrado expresamen-
te en el articulo 21 del Convenio de Bioética, sea exportable. La distinta reali-
dad socioeconémica de algunos de los paises del tercer mundo plantea la nece-
sidad de garantizar la existencia de alternativas para que, en ciertos lugares, las
personas no se vean obligadas a recurrir al mercadeo de 6rganos para asegurar,
momentdneamente, su supervivencia y la de su familia. Las informaciones que
recibimos periédicamente sobre casos de trafico de 6rganos (incluso de conde-
nados a muerte, como es el caso de China) ponen de manifiesto, una vez mds,
que las situaciones de indigencia extrema y la falta de transparencia favorecen
y amparan tréficos clandestinos e inicuos que todos debemos rechazar.

Este requisito plantea problemas especificos cuando hay intercambio entre
paises con sistemas normativos y culturales muy diferentes. Por ese motivo, la
Unién Europea aprobé la Directiva de ejecucién 2012/25/UE, de 9 de octubre,
con los procedimientos de informacién para el intercambio entre Estados miem-
bros de 6rganos humanos destinados al trasplante. En este sentido, el Proto-
colo al Convenio Europeo de Bioética establece que:

En el caso de acuerdos internacionales acerca del intercambio de 6rganos, los
procedimientos deberdn garantizar asimismo una distribucién efectiva y justifi-
cada entre todos los paises participantes, teniendo en cuenta el principio de soli-

daridad dentro de cada pais.

Siguiendo esta linea de evitar abusos o practicas inmorales en contextos
internacionales, el articulo 15.1 del Real decreto de 2012 establece que, en Es-

* Podriamos afadir que el Protocolo adicional sobre el trasplante de érganos y de tejidos de origen
humano establece que «los tejidos se asignardn Gnicamente a pacientes inscritos en una lista de espe-
ra oficial, segiin reglas transparentes, objetivas y debidamente justificadas en cuanto a los criterios
médicos» (Espafia se adscribié a dicho protocolo mediante Instrumento de ratificacién del Protocolo
adicional al convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina sobre el trasplante de érganos
y de tejidos de origen humano, hecho en Estrasburgo el 24 de enero de 2002. BOE nimero 25; jueves,
29 de enero de 2015).
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pafia, la entrada o salida de 6rganos humanos para trasplante serd objeto de
autorizacién previa por parte del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad, a través de la Organizacién Nacional de Trasplantes.

El establecimiento de requisitos especialmente escrupulosos entre los dife-
rentes Estados se ha completado con llamamientos especificos a la comunidad
médica, debido a la privilegiada posicién que ocupan en este tipo de operacio-
nes. Asi, el articulo 4 del Protocolo adicional sobre el trasplante de érganos
y de tejidos de origen humano establece lo siguiente:

Articulo 4. Obligaciones profesionales y normas de conducta y protocolo

Toda intervencién en el dmbito del trasplante de 6rganos o de tejidos deberd
efectuarse respetando las normas y obligaciones profesionales, asi como las normas de
conducta aplicables en esta materia. (Las cursivas son nuestras.)

El objetivo ultimo es evitar la comercializacién de érganos. Asi, la Decla-
racién de Estambul aporta dos importantes definiciones que deben tenerse en
cuenta:

El trifico de drganos es la obtencién, transporte, transferencia, encubrimiento o re-
cepcién de personas vivas o fallecidas o sus 6rganos mediante una amenaza, uso de
la fuerza u otras formas de coaccidn, secuestro, fraude, engafio o abuso de poder
o de posicién vulnerable; o la entrega o recepcion de pagos o beneficios por par-
te de un tercero para obtener el traspaso de control sobre el donante potencial,
dirigido a la explotacién mediante la extraccién de érganos para trasplante.

La comercializacion de trasplantes es una politica o practica en la que un 6rgano
se trata como una mercancia, incluida la compra, venta o utilizacién para conse-
guir beneficios materiales.

Sin embargo, la normativa no termina de evitar los abusos que repercuten,
directa o indirectamente, en la cuestién de la gratuidad. De esta forma, par-
tiendo del hecho de que «los algoritmos de adjudicacién de los érganos son
muy complejos e incluyen datos analiticos que se pueden manipular», Chloé
Ballesté relata cémo en los tltimos anos se han destapado en Alemania varios
casos de «manipulacién fraudulenta de resultados analiticos por parte de profe-
sionales sanitarios con el fin de aventajar a pacientes y priorizar su trasplante».’

> BarrestE, C. «Donacidn y trasplante de érganos y tejidos: saltruismo o negocio?». En: Casapo, M.
(coord.). De la solidaridad al mercado. El cuerpo humano y el comercio biotecnoldgico. Barcelona: Edi-
cions de la Universitat de Barcelona, pdg. 242.
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Y en Espana, el Tribunal Supremo espafol confirmé en 2017 una sentencia
de una audiencia provincial en la que se condenaba a dos espafoles por pagar
a un mendigo extracomunitario para que donara un rindén. El Alto Tribunal
dictaminé que no cabfa alegar un error de prohibicién (no saber que estd prohi-
bida la donacién bajo precio) para este tipo de casos, lo que crea un importan-
te precedente para casos futuros.’

En resumen, debemos subrayar que la exigencia de gratuidad se enraiza no
solo en el concepto de dignidad, sino que se apoya también en el valor de la
igualdad fundamental entre los seres humanos y en el principio de no discri-
minacién por razén econémica, de sexo, raza, nacionalidad o de cualquier otra
indole. Ademds, los riesgos sobre la continuidad de este requisito se estdn ace-
lerando por los avances de la tecnologia, que estd permitiendo fraccionar el
cuerpo humano en infinidad de partes (células, 6rganos, genes, etc.) que pueden
ser objeto de comercializacién directa o indirecta,” o posibilitando el contacto
entre los interesados sin la mediacién de las autoridades publicas (por ejemplo,
mediante la creacién de aplicaciones informdticas para que contacten poten-
ciales donantes con los necesitados de 6rganos).

4) Educacién y publicidad. La promocién de la donacién de érganos debe ha-
cerse siempre de forma general y poniendo especialmente de relieve su cardcter
altruista y voluntario. Precisamente, nuestra normativa senala de manera espe-
cifica la necesidad de que las autoridades sanitarias promuevan la educacién de
la poblacién en esta materia, ya que existe constancia de que el papel de la
educacién en este terreno es determinante; de ahi que deba ser potenciada
la cultura de la donacién si de veras se estima que de ella se derivan bienes
dignos de ser propiciados.® Asimismo, en nuestro ordenamiento juridico se

¢ Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Seccién 1.2. Sentencia nimero 710/2017, de 27 de octubre.
RJ 2017/4697.

7 Véase, en este sentido, el libro ya citado de Casapo, M. «Gratuidad o precio». En: Casapo, M.
(coord.) (2016). De la solidaridad al mercado. El cuerpo humano y el comercio biotecnoldgico. México:
Fontamara, reedicién Edicions de la Universitat de Barcelona, 2017.

¥ En este sentido, el Protocolo al Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina sobre el
trasplante de 6rganos y tejidos de origen humano establece que: «Considerando que, teniendo en
cuenta la insuficiencia de érganos y de tejidos, se deberian tomar medidas apropiadas para aumentar
sus donaciones, en particular mediante la informacién al puiblico sobre la importancia del trasplante
de drganos y de tejidos y mediante la promocién de la cooperacion en Europa en ese dmbito». Por
otra parte, el articulo 6 del Real decreto de 2012 establece que: «2. La promocién de la donacién de
6rganos humanos se realizard siempre de forma general y sefialando su cardcter voluntario, altruista
y desinteresado. 4. Se prohibe la publicidad de la donacién de érganos en beneficio de personas con-
cretas, de centros sanitarios, o de instituciones, fundaciones o empresas determinadas. Asimismo, se
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resalta la obligacién de los profesionales sanitarios de recibir formacién conti-
nuada, obligacién que es general para estos colectivos y que estd reconocida
incluso deontolégicamente.

En conclusién, tras cuarenta afos de experiencia, puede hacerse un balan-
ce positivo del marco normativo existente en nuestro pais, ya que ha posibili-
tado que el «<modelo espafiol» ocupe un lugar pionero en el conjunto europeo
y mundial.

3. ASPECTOS BIOETICOS DE LA EXTRACCION DE ORGANOS
Y TEJIDOS DE PERSONAS VIVAS

En Espafa, la mayoria de los 6rganos utilizados para trasplante proceden de do-
nante caddver. El éxito de nuestro modelo se ha basado en la agilidad de la coor-
dinacién del sistema de deteccién y trasplante y en la adecuada gestién de las
listas de espera atendiendo a criterios médicos evidentes. En este sentido puede
decirse que fue determinante para el desarrollo de los trasplantes la temprana
acogida en la normativa del criterio de muerte cerebral como criterio valido para
certificar la muerte, no solo desde el punto de vista médico, sino también legal.

En efecto, la elaboracién del Real decreto 2070/1999, de 30 de diciembre,
por el que se regulaban las actividades de obtencién y utilizacién clinica de
6rganos humanos y la coordinacién territorial en materia de donacién y tras-
plante de 6rganos y tejidos, antecedente del reglamento actualmente vigente,
obedecid, entre otros factores, a la necesidad de adaptar los requisitos legales al
avance cientifico: por una parte, aceptando las nuevas formas de determinar la
muerte por el cese de las funciones encefélicas de manera irreversible, segin
criterios médicos fiables; y, por otra, considerando la necesidad de contemplar
también la muerte por cese irreversible de las funciones cardiorrespiratorias,
autorizando al mismo tiempo maniobras de conservacién de los 6rganos para
que puedan ser luego aptos para trasplantarse con garantias de viabilidad.

Sin embargo, la mayor necesidad de érganos, unido al descenso de donan-
tes procedentes de accidentes de trifico como consecuencia de las muchas
campanas emprendidas y medidas de seguridad adoptadas, ha propiciado el
auge de la donacién entre vivos, para la que se describen, ademds, mejores re-
sultados. Pero ;se debe fomentar esta posibilidad? ;Puede ser, en cierto modo,
una forma de chantaje emocional sobre la familia?

prohibe expresamente la publicidad enganosa que induzca a error sobre la obtencién y la utilizacién
clinica de érganos humanos, de acuerdo con los conocimientos disponibles».
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Pues bien, la donacién de 6rganos para el trasplante entre vivos estd autori-
zada en Europa. Se sefialan a continuacién los requisitos exigidos teniendo en
cuenta tanto la normativa espafiola como la europea.

a) Solo se admite este tipo de trasplantes si no se puede conseguir un érgano
o tejido apropiado de una persona fallecida y resulta inviable practicar un
método terapéutico alternativo de eficacia comparable.

b) El trasplante debe tener una finalidad terapéutica (no se acepta para fines
cientificos).

¢) El destino del 6rgano extraido ha de ser mejorar sustancialmente la espe-
ranza o condiciones de vida del receptor.

d) La obtencién de érganos procedentes de donantes vivos para su ulterior
trasplante solo podrd realizarse en los centros sanitarios que estén expresa-
mente autorizados por la autoridad competente de la comunidad auténo-
ma correspondiente.

e) La extraccién de érganos de un donante vivo podra efectuarse a favor de
un receptor con el que tenga relaciones personales estrechas. No obstante,
se permite que no exista dicha relacién de cercania siempre y cuando se
predefinan legalmente las condiciones de esta donacién y, ademds, lo auto-
rice una autoridad independiente.

/) Laextraccién del 6rgano debe ser compatible con la vida del donante y no
debe provocar una disminucién grave de su capacidad funcional. Esto con-
lleva que la extraccién solo sea legitima en el caso de érganos pares (por
ejemplo, rifones) y tejidos regenerables (por ejemplo, parte del higado).

2) Se debe ofrecer informacién independiente al donante acerca de los riesgos
de la intervencién.

h) El consentimiento debe ser prestado de forma libre, con informacién pre-
via y especifica, esto es, sin cldusulas genéricas ni presunciones, sino con un
acto de voluntad ad hoc que debe ser personalisimo. El articulo 13 del Pro-
tocolo establece que el consentimiento debe prestarse por escrito o, en su
defecto, ante una autoridad oficial. Sin embargo, en el caso de Espana, se
es mds estricto con el procedimiento que ha de seguirse, ya que el articulo 8
del Real decreto de 2012 establece que el consentimiento tiene que prestar-
se ante el juez en un expediente de jurisdiccién voluntaria, previo dictamen
favorable del comité de ética del centro donde se va a realizar la interven-
cién. Ambos requisitos significan una garantia adicional relevante.

En este sentido, resulta interesante la conclusién alcanzada en el primer
Congreso Nacional sobre Bioética y Trasplante celebrado en Pamplona en
noviembre de 2003:
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El Comité tiene como objetivo fundamental, en este tipo de informes, ser
garante del donante y procurar asegurar, en la medida de lo posible, que su
decisién sea genuinamente auténoma, es decir: voluntaria, libre y adecuada-
mente informada y comprendida.’

Un punto de referencia para valorar el nivel de idoneidad de este tipo
de trasplantes es la ética médica:

No se debe extraer 6rganos si con ellos se reducen las expectativas de vida del
donante ni se puede proceder si los dafios potenciales para el donante supe-
ran los beneficios para el receptor, lo que descarta la utilizacién de érganos
tinicos, o de un érgano cuando el restante es insuficiente o tiene riesgo de
llegar a serlo.”

Por dltimo, debemos resefar las siguientes reflexiones por su rigor y pro-
fundidad sobre la temdtica que comentamos:

Juan Luis Trueba, jefe de la seccién de Neurologia y ex presidente del Comi-
té de Etica del Doce de Octubre, se mostré convencido de que sélo el reco-
nocimiento en la préctica del consistente criterio «altruista» de los donantes
lleva a la conviccién de que el trasplante de donante vivo debe seguir reali-
zdndose «pese a la constatacion de que el dafio fisico de ambos tiene mds peso
que el beneficio fisico del receptor», afirmé. «Esta prictica, excepcional fren-
te al principio de no maleficencia, tiene muchisimas dificultades de manejo
y no puede ser decidida sélo por el equipo quirdrgico; pero no se debe coar-
tar», sostuvo Trueba. «Porque debemos considerar el dafo no sélo como algo
fisico u objetivo, sino en relacién a los valores del propio paciente, calibran-
do la satisfaccién moral o de otro tipo que la decisién genera en el donan-
te. En definitiva, teniendo en cuenta la escala de valores del propio paciente
y respetando los criterios de legalidad».”

i) El articulo 13 del Protocolo al Convenio Europeo de Bioética establece que
el donante puede retirar su consentimiento en cualquier momento antes

9 MarriNEZ URIONABARRENETXEA, K. «Consideraciones éticas del trasplante de donante vivor. T7as-
plantament. Organitzacié Catalana de Trasplantaments. Servei Catala de la Salut. Societat Catalana
de Trasplantament, pdgs. 10-13.

" QUEVEDO GUANCHE, L. Consideraciones éticas en el trasplante hepdtico con donante vivo relacionado.

Hospital Clinico Quiriirgico Hnos. Ameijeiras, en www.sld.cu/galerias/pdf/uvs/cirured/etica_trasplan

te.pdf

Mugz, M. (2003). «Dificil balance entre riesgo y beneficio en los trasplantes de higado de donante

vivor. El Pais, 2 de diciembre de 2003.

1
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de la operacién. En el caso de Espana, la legislacién garantiza atin mds esta
posibilidad al exigir un plazo de al menos veinticuatro horas entre la pres-
tacién del consentimiento y la realizacién del trasplante. Ademds, establece
que la renuncia a continuar con el trasplante no supone en ningtn caso la
obligacién de indemnizar, medida que por ejemplo no estd recogida expre-
samente en dicho protocolo.

j) El articulo 14 del Protocolo al Convenio Europeo de Bioética establece
requisitos especificos para el caso de personas que carecen de capacidad
para prestar consentimiento. Asi, este tipo de donaciones deben ser excep-
cionales y solo para la extraccién de tejidos regenerables (se excluiria, por
ejemplo, la donacién de un rinén). Ademis, se exige que el receptor sea un
hermano o hermana; que la donacién le pueda salvar la vida; que el donan-
te no exprese su rechazo a la misma; y que otorgue el consentimiento un
representante del donante o, en su defecto, la autoridad competente. Solo
se relajan estos requisitos si la donacién afecta a las células, en cuyo caso no
hace falta que el receptor sea un hermano y tampoco que sea una cuestién
de vida o muerte. Se exige, eso si, que la extraccién de dichas células cause
riesgos y molestias minimas.

No obstante, el articulo 8 del Real decreto de 2012 restringe adn mds,
para el caso de Espana, este tipo de donaciones, ya que establece que el
donante de 6rganos no deberd padecer o presentar deficiencias psiquicas,
enfermedad mental o cualquier otra condicién por la que no pueda otorgar
su consentimiento en la forma indicada. Ademds, se excluye expresamente la
obtencién de 6rganos de los menores de edad, aun con el consentimiento
de los padres o tutores.

Precisamente, el Grupo de Opinién del Observatorio de Bioética y De-
recho de la Universidad de Barcelona publicé en 2011 un documento sobre
trasplante de 6rganos de donante vivo en el que se recomendaba: #) considerar
este tipo de trasplantes como subsidiario del trasplante de caddver, con objeto
de evitar el tréfico ilegal de drganos; 6) evitar el sesgo de género, debido a que
el porcentaje de donantes vivos es mayor en las mujeres que en los hombres,
y ¢) adoptar medidas especificas para garantizar el consentimiento informado
en este tipo de donaciones, evitando situaciones limites que presionen indebi-
damente a los donantes.”

" Documento sobre trasplante de drganos de donante vivo. Observatorio de Bioética y Derecho de la
Universidad de Barcelona. Coordinado por L. Busian, R. Garcfa Manrique, M. Mautone y M. Na-
varro (2011), en http://hdl.handle.net/2445/104602.
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4. CUESTIONES SOMETIDAS A DEBATE: EL CONSENTIMIENTO
PRESUNTO Y LA MUERTE CEREBRAL

Ciencia y derecho poseen distintos ritmos de avance debido, entre otros facto-
res, a que la actual progresién de los descubrimientos cientificos y su aplica-
cién prictica es extraordinariamente rdpida, algo que es especialmente notorio
cuando se trata de crear normas para las biotecnologias. De hecho, se suele
senalar que el escaso tiempo que transcurre entre el descubrimiento y la apli-
cacién es una de las causas que inciden mds notablemente en la dificultad del
debate y en la falta de asimilacién y reflexién social sobre la tecnociencia. Asi
sucede con la determinacién del consentimiento o con el criterio de muerte
que se decide establecer y los problemas derivados de la misma.

4.1. El consentimiento, presunto o expreso

Respecto a la determinacién del consentimiento de un fallecido en la donacién
de 6rganos para el trasplante, existen dos sistemas en el derecho comparado:
a) la presuncién de dicho consentimiento, salvo manifestacién expresa en sen-
tido contrario, y 4) la necesidad de formular expresamente el consentimiento,
personalmente o a través de la familia en caso de fallecimiento, debido a que
no se presupone otorgado.

Un ejemplo paradigmdtico de la primera opcién es precisamente la legisla-
cién espanola; y un ejemplo del segundo sistema, que no presume el consenti-
miento del fallecido para la extraccién de érganos y su donacién consiguiente,
es el ordenamiento juridico chileno. También en otros paises de la regién se ha
discutido de forma encarnizada la cuestién por un temor subyacente a ser de-
clarados donantes sin las suficientes garantias de que se ha hecho todo lo posible
por salvar la vida del que se supone falleceria inminentemente.

4.2. El criterio de muerte cerebral

La segunda cuestion que suscita profundas reflexiones es la decisién de adoptar
el criterio de muerte cerebral. En general, se ha producido de forma generali-
zada en nuestros paises y cuenta con el acuerdo medico, ético y juridico. Es de
interés mencionar la reflexién del fil6sofo Peter Singer respecto de la forma
de contemplar este criterio de muerte en nuestra cultura y las consecuencias
que su adopcién médica y legal lleva aparejadas.
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En efecto, en su obra Repensar la vida y la muerte Singer llama la atencién
sobre los cambios que implica llevar a sus tltimas consecuencias tal definicién en
lo que se refiere a la proteccién de bienes e intereses, senalando que, precisa-
mente, la ética trata de la toma de decisiones sobre la buena forma de vivir la
vida, lo que incluye también la muerte. Elegir la muerte del cerebro como cri-
terio de referencia implica resaltar su asociacién con la idea de conciencia, de
personalidad, presentando numerosas ventajas para los futuros trasplantados,
sin que, por otra parte, se perjudique a nadie.

La opcién tomada en Espafa por el Real decreto 2070/1999, de 30 de di-
ciembre, y después por el Real decreto 1723/2012, deja la decisién de cudles son
las pruebas que permiten determinar de forma fiable la muerte de una persona
en manos de los médicos, ya que esto constituye un diagndstico que solo per-
sonal especialmente cualificado puede realizar. En concreto, el articulo 9 del
Real decreto de 2012 regula esta cuestién, junto con el criterio de parada car-
diorrespiratoria, de la siguiente forma:

2. La obtencién de érganos de fallecidos solo podrd hacerse previo diagndstico
y certificacion de la muerte realizados con arreglo a lo establecido en este real
decreto y en particular en el anexo I, las exigencias éticas, los avances cientificos
en la materia y la prictica médica generalmente aceptada. [...] La muerte del
individuo podrd certificarse tras la confirmacién del cese irreversible de las fun-
ciones circulatoria y respiratoria o del cese irreversible de las funciones encefé-
licas. 3. El cese irreversible de las funciones circulatoria y respiratoria se reco-
nocerd mediante un examen clinico adecuado tras un periodo apropiado de
observacién [...] 4. El cese irreversible de las funciones encefilicas, esto es, la
constatacién de coma arreactivo de etiologfa estructural conocida y cardcter
irreversible, se reconocerd mediante un examen clinico adecuado tras un perio-
do apropiado de observacidn.

Son situaciones de dificil equilibrio en las que, ineludiblemente, debemos
tomar decisiones. Al elegir una postura —aunque sea de abstencién— se estd
optando también por una iniciativa, no solo clinica sino moral y juridica. Es
evidente que en Espana la legislacién sobre trasplantes ha sabido seguir correc-
tas pautas de técnica legislativa y, desde su elaboracién consensuada hasta su
aplicacién por el poder judicial, estd siendo modelo de ponderacién y de im-
plicacién de los poderes publicos en una labor de cardcter social indudable.
Pero la regulacién juridica no cierra el debate social y ain hay aspectos que
merecen ser discutidos y tratados.
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5. LOS XENOTRASPLANTES

La escasez de drganos ha obligado a los investigadores a plantearse hasta qué

punto los 6rganos, tejidos o células de los animales pueden ser compatibles
con los seres humanos. Sin embargo, esta opcién plantea numerosas objecio-
nes, tanto éticas como referidas a la seguridad para nuestra especie. En concre-

to, podemos destacar las siguientes caracteristicas de esta temdtica:

a)

b)

Utilizacién normalizada. En la actualidad, ya estdn siendo frecuentemente
utilizados en medicina diversos productos de origen animal, como la insu-
lina o los tejidos conjuntivos; no obstante, surgen diversas dificultades en
funcién de que se trate de 6rganos como el corazén —a los que se les con-
cede una mayor importancia simbdlica— o de tejidos vivos, de los que pue-
den derivarse problemas atn no resueltos cientificamente.

Rechazo. Un importante problema que hay que considerar es el rechazo
a los 6rganos trasplantados. Aunque puede decirse que en los tltimos afos
se ha avanzado en el control de los fenémenos de rechazo y compatibi-
lidad, quedan todavia aspectos oscuros, incluso desde el punto de vista
psicolégico.

Transmisién de virus. También es preciso tomar en consideracién los ries-
gos que se pueden derivar del xenotrasplante, no solo desde la perspectiva
del sujeto que asume la decisién de someterse al mismo, sino para la socie-
dad que le rodea, ya que este tipo de trasplantes puede provocar que los
virus y los retrovirus traspasen las barreras de las diferentes especies y mu-
ten de forma impredecible. La asuncién o no de este tipo de escenarios
sobrepasa cualquier decisién personal, de ahi que deban evaluarse los ries-
gos y los beneficios individuales, por una parte, y los que asume la colecti-
vidad, por otra. A nuestro entender, el mero consentimiento del sujeto no
puede ser garantia suficiente, ya que debe ser valorado por la comunidad
en su conjunto, asi como en las instancias publicas que se determine.
Eleccién de especie. Aun suponiendo que sea legitimo aceptar la utiliza-
cién de los animales para salvar la vida de los seres humanos, también se
plantean problemas a la hora de elegir la especie animal de la que se han de
extraer los 6rganos. En un principio se propuso la utilizacién de primates,
por su mayor proximidad al ser humano, pero actualmente se contem-
pla acudir preferentemente al cerdo, debido a lo habitual de su consumo
y la facilidad de su crianza. Los primates, ademds de ser especies protegidas,
plantean mayores pruritos morales precisamente por su cercania a nuestra
especie.
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Aspecto econémico. Los xenotrasplantes suponen un importante merca-
do potencial para las grandes companias biotecnoldgicas y farmacéuticas,
por lo que existe el riesgo de que sean criterios meramente economicis-
tas los que imperen donde hasta ahora se habia consolidado el principio
de gratuidad. También es verdad que, por otro lado, podria aducirse que
la generalizacidon de los xenotrasplantes permitiria suprimir el trdfico de
6rganos.

Las etapas iniciales de la utilizacién de xenotrasplantes en seres humanos
plantean dificultades especiales. Por una parte, a la hora de efectuar los pri-
meros ensayos clinicos y valorar quiénes serdn los pacientes mds idéneos
para ello; por otra, por la necesidad de establecer controles epidemiolégi-
cos y reglas de seguimiento por parte de las autoridades sanitarias. Ademds
de la necesidad de establecerse criterios rigurosos para las inclusiones en las
listas, resulta necesario instituir también rigurosos procedimientos para
asegurar que la informacién que reciben los pacientes sea exhaustiva y que
el consentimiento que otorgan sea realmente informado y libre. Para ello, se
deberd contar con profesionales especializados y competentes, teniendo en
cuenta que pueden ser necesarias medidas de aislamiento prolongadas y que
no deben generarse falsas esperanzas.

Edicién genémica. Debemos resaltar que, de forma simultdnea a estos de-
bates, se estdn produciendo importantes avances en edicién genémica, lo
que estd allanando el camino hacia la generalizacién de los xenotrasplantes.
Asi, técnicas como CRISPR, que permiten activar o silenciar genes, O trans-
ferir genes de una especie a otra con una gran facilidad y bajo coste, permi-
tirdn en un futuro no muy lejano evitar que los 6rganos de las diferentes
especies animales, en especial, los cerdos, puedan transferir virus a la espe-
cie humana, de ahi las esperanzas depositadas en esta técnica.

Normativa. Ni en Espafa ni en la Unién Europea existe una prohibicién
expresa sobre xenotrasplantes. Cuestién diferente es la prevencién que
se tiene sobre esta tematica. En este sentido, el Dictamen del Comité Eco-
némico y Social Europeo sobre la Propuesta de directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa al establecimiento de normas de calidad
y de seguridad para la donacién, la obtencién, la verificacién, el procesa-
miento, el almacenamiento y la distribucién de células y tejidos humanos
(COM, 2002, 310, 2002/0128 COD) propuso la exclusién del 4mbito de
aplicacién de dicha norma los 6rganos, tejidos y células utilizados en los
xenotrasplantes, debido a que «se deben realizar ain numerosas investiga-
ciones». Siguiendo esta propuesta, la Directiva 23/2004/CE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativa al estableci-
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miento de normas de calidad y de seguridad para la donacién, la obtencién,
la evaluacién, el procesamiento, la preservacién, el almacenamiento y la
distribucién de células y tejidos humanos, excluyé del dmbito de aplicacién
de la misma a los 6rganos, células y tejido de origen animal. Y el Real de-
creto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades
de obtencién, utilizacién clinica y coordinacién territorial de los 6rga-
nos destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguri-
dad, también obvié los xenotrasplantes de su regulacién.

i) Moratoria. En 1999, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa

emitié una resolucién en la que instaba, ampardndose en el principio de
precaucion, a decretar una moratoria de caricter vinculante para los xeno-
trasplantes, debido a los riesgos que genera para la especie humana.” Sin
embargo, dicha propuesta recibié una respuesta desigual en la comunidad
cientifica, predominando la opinién de que era mejor proseguir con las
investigaciones, extremando, eso si, las precauciones, pero en todo caso
sin detener los progresos. El propio Comité de Ministros del Consejo de
Europa se limit4 a crear un grupo de trabajo que finaliz sus reuniones con
un documento titulado «La situacién en el campo de los xenotrasplan-
tes»,"* paso previo para la publicacién de la Recomendacion 10/2003, sobre
xenotrasplantes,® en la que, contraviniendo a la Asamblea parlamentaria, no
se propuso ninguna moratoria, sino medidas precautorias de cardcter espe-
cifico para este tipo de trasplantes.

En conclusién, todo lo que hasta aqui se ha senalado indica claramente

que existe la necesidad de establecer regulaciones especificas de alcance nacio-
nal e internacional que instauren un marco de certeza y de seguridad armoni-
zado. Los distintos sistemas normativos deberdn asegurar que impera la pru-
dencia en un terreno en el que los riesgos potenciales no estdn bien controlados
y donde existe la necesidad de profundizar en la investigacién preclinica antes
de dar el paso de aceptar ensayos clinicos con seres humanos. Este es un buen

Recomendacién 1399/1999, sobre xenotrasplantes. Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa
(29 de enero de 1999).

European Commission. Health&Consumer Protection Directorate General. Opinion on the state of
the art concerning xenotransplantation. Adopted by Scientific Committee on Medicinal Products
and Medical Devices (1 de octubre de 2001), en http://ec.europa.eu/health/ph_risk/committees/
scmp/documents/out38_en.pdf.

Council of Europe. Committee of Ministers. Recommendation. Rec 2003/10 of the Committees
of Ministers to member states on xenotrasplantation. Adopted by the Committee of Ministers on
19 June 2003, at the 844™ meeting of the Ministers’ Deputies, en https://rm.coe.int/16805df8df.
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lugar para acudir al tan citado principio de precaucién y para invocar la nece-
sidad de extremar la responsabilidad a la hora de hacer balances de riesgos y de
beneficios.
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8 Bioética y ecologismo

1. INTRODUCCION'

Sobre el ecologismo convergen premisas religiosas, condensadas en la dicoto-
mia monoteismo/panteismo; alternativas al modelo econémico presente, refle-
jadas en la dicotomia capitalismo/socialismo; teorfas acerca del estatuto moral
y ontoldgico de los seres vivos no humanos; reflexiones sobre nuestra supervi-
vencia a largo plazo; necesidades en biomedicina y biotecnologia; proyecciones
psicolégicas sobre la madre naturaleza; el cambio climdtico; narrativas mitol6-
gicas acerca de un pasado idealizado; realidades insoslayables del presente;
distopfas de futuro, etc.

Pues bien, analizaremos en el presente tema algunos factores relacionados
con el ecologismo, en concreto, el grado de imbricacién contempordneo entre
la bioética y el ecologismo; la existencia de enunciados de naturaleza ecologis-
ta en todo metarrelato que pretenda servir de guia existencial al ser humano;
nuestra relacién histérica con el planeta, del que formamos parte; la relacién
de la tecnociencia con dicho planeta; nuestras expectativas vitales, tanto a cor-
to como a largo plazo; nuestra dependencia, insoslayable por ahora, de los
animales en biomedicina, y el grado de crueldad innecesaria que practica hoy
dia nuestra especie.

Una vez hayamos reflexionado brevemente sobre estas cuestiones, propon-
dremos un modelo para analizar las narrativas acerca del ecologismo emplean-
do dos variables, el antropocentrismo y el biocentrismo. Los cuatro modelos
resultantes nos permitirdn encuadrar paradigmas tan diversos como el judeocris-
tianismo, el marxismo, el animalismo o el ecofeminismo.

' Este capitulo es una adaptacién del tema sobre bioética y ecologismo, elaborado por Manuel Jests
Lépez Baroni, que forma parte de los materiales docentes del méster de Bioética y Derecho de la
Universidad de Barcelona. www.bioeticayderecho.ub.edu/master.
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2. CUESTIONES PREVIAS

A la hora de analizar el ecologismo es preciso tener en cuenta varias lineas te-
madticas que se superponen, de ahi que tratemos de desenmarafarlas para po-
der tener una perspectiva mds amplia. En concreto, vamos a comentar breve-
mente las siguientes temadticas:

2.1. El ecologismo en el origen de la bioética

Como ya hemos analizado, en los origenes de la bioética se debatié agriamen-
te sobre qué temdtica debia predominar en nuestra disciplina: el ecologismo
(caso de Potter, con reminiscencias de Jahr) o la ética clinica (caso de los jesui-
tas de Georgetown). Pues bien, este debate teérico, que inicialmente fue gana-
do por los jesuitas, ha quedado claramente desfasado en la actualidad debido
al acelerado desarrollo de la biotecnologfa.

En efecto, la posibilidad de modificar ad hoc la dotacién genética de los
seres vivos nos confiere un poder diferente al que histéricamente ha tenido
la especie humana. Los mecanismos de seleccién y cruce, que a lo largo de
milenios produjeron determinados animales (por ejemplo, perros, vacas, etc.)
y alimentos (maiz, trigo, arroz, etc.), han dado paso a una nueva forma de in-
tervencién en la naturaleza de cardcter mds sustancial, global y, en ocasiones,
descorazonador.

Por ese motivo, aunque las preocupaciones ecoldgicas son previas al desa-
rrollo de la bioética, podemos sostener que por diversos motivos, entre ellos, la
aceleracién de la tecnologia, han acabado confluyendo. Desarrollar érganos
humanos en cerdos para ser trasplantados, modificar insectos genéticamente
para que se propaguen y sustituyan a los ya existentes, crear orgdnulos cere-
brales humanos en ratas para estudiar nuestras enfermedades mentales, gestar
nuevas formas de vida mediante la biologia sintética, etc., son lineas de inves-
tigacién que nos muestran un alto grado de imbricacién entre los animales, las
plantas, el ecosistema, la biomedicina, la ética y el ecologismo. Y todo ello sin
entrar en las implicaciones politicas, sociales y econdmicas de estas cuestiones,
con el calentamiento global de fondo. Si en algin momento se planteé que
ecologismo y bioética eran dos disciplinas separadas, ahora no quedan dudas
acerca de la interrelacién entre ambas.
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2.2. El ecologismo en los grandes metarrelatos

Toda cosmovisién que aspire a dar sentido o a gobernar a los seres humanos
contiene axiomas acerca de cudl debe ser nuestra relacién con el resto de los
seres vivos e incluso el ecosistema. De este postulado se deriva que, en vez de
tratar de definir qué es el ecologismo, deberfamos examinar mejor cudl es la
posicién de las diferentes ideologfas, incluidas las religiones, con respecto al
entorno que nos rodea; esto es, cdmo explican, justifican y razonan estos para-
digmas la posicién de jerarquia o igualdad de los seres humanos frente al resto
de los seres vivos, cudl es el grado de legitimidad de su utilizacién, cudl es el
nivel de reposicién y expansién que aceptamos del resto de las especies, etc.

Estas diferencias entre unas cosmovisiones y otras es lo que explica que
podamos hablar de «posiciones ecologistas». Y, asimismo, sostener que no hay
un ecologismo «puro», estrictamente ecologista, esto es, que solo se preocupe
por el ecosistema o por los seres vivos no humanos, ya que la respuesta que se
dé a nuestra relacién con nuestro entorno inmediato forma parte de un con-
junto mds amplio de enunciados que explican qué modelo politico es mejor,
cémo debe ser la relacién entre los seres humanos, los pueblos, culturas, etc.,
cudles son los cddigos morales aceptables y un sinfin de variables acerca de la
vida en comunidad.

Los metarrelatos son las explicaciones (justificaciones) omnicomprensivas
(cosmovisiones, weltanschauung, sistemas, etc.). Todo metarrelato que aspire
a dominar la mente humana parte de una explicacién de quiénes somos y cémo
hemos llegado hasta aqui. Y nuestra relacién con el mundo que nos rodea for-
ma parte de dicho relato.

Esto explica, por ejemplo, que cosmovisiones tan diferentes como el cato-
licismo o el marxismo se hayan posicionado con respecto al ecologismo. Sus
respectivos axiomas (Dios existe, la divisién en clases es el motor de la socie-
dad, etc.) dan coherencia a sus postulados ecologistas, que ademds se descalifi-
can entre si (e/ otro no es un verdadero ecologista). Dado que no tenemos un
drbitro metafisico para decidir quién es mds ecologista que quién, el resultado es
una mezcla confusa de ideas, postulados y propuestas que aumentan en com-
plejidad a medida que incluimos mds factores de andlisis.

2.3. Religiones y economia

Entre las numerosas clasificaciones que pueden dividir a las religiones estd
la que distingue entre sistemas monoteistas (judaismo, cristianismo e islam)
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y panteistas, cuya variabilidad, a su vez, excede al espacio que le podemos dedi-
car. Teniendo en cuenta nuestra temdtica, podemos sostener que, aun con los
16gicos matices, las religiones monoteistas parten de la premisa de que cuanto
vemos y palpamos ha sido creado por su respectivo dios y estd al servicio de la
especie humana.

Por el contrario, las religiones panteistas no solo igualarian a los seres hu-
manos con respecto a la naturaleza, sino que ademds sacralizan esta, atribu-
yéndole cualidades espirituales, taumatdrgicas, etc. Obviamente, en este se-
gundo grupo el poder de facto del ser humano sobre la naturaleza estaria més
limitado, de modo que un amplio elenco de tabtes, mitos, prohibiciones, etc.
restringiria ain mds que en el monoteismo los actos que son licitos al interferir
en la naturaleza.

Podemos comprender la forma en que puede condicionar la religién si-
tudndonos en los extremos. El calvinismo que describiera Weber sostiene que
Dios ya ha decidido quién va al cielo y quién al infierno.” Pero como no lo
sabemos, solo podemos intuir nuestro futuro en el mds alld mediante senales.
Asi, si nos va bien en la vida terrenal (éxito en los negocios, en la politica, con
los amigos, etc.), es serzal de que estamos en el lado de los elegidos. El capita-
lismo neoliberal serfa un efecto colateral de estos presupuestos. Pues bien, con
unos presupuestos como los expuestos, cualquier planteamiento de respeto,
no ya al medio ambiente o los animales, sino al resto de los seres humanos, es
0cioso.

Asi, una cosmovisién religiosa que promueva la convivencia arménica con
su entorno dependerd completamente de la recoleccién (vamos a suponer que
no solo no cazarfan, sino que tampoco emplearfan animales domésticos por-
que serfa otra forma de cosificacién de la naturaleza). Con una cosmovisién
como esta, nunca se superarian determinados niveles de bienestar (hay mucha
leyenda urbana sobre la calidad de vida de los cazadores recolectores. Si encima
se les prohibe cazar por pruritos morales, la leyenda alcanza la categoria de fi-
bula infantil).

El arquetipo del neoliberal rapaz y depredador siempre podrd decir que
gracias a los avances tecnoldgicos inherentes al capitalismo salvaje, algin dia
dejaremos de emplear animales como fuente de nutricién o para probar firma-
cos (trabaja para que la humanidad futura sea ecologista). Por el contrario, un
panteista mistico y contemplativo siempre podrd sostener que para alimentar-
se basta con las plantas y que la Tierra estaria mejor sin nosotros. Al primero

* WEBER, M. (2003). La ética protestante y el espiritu del capitalismo. México: Fondo de Cultura Eco-
ndémica.
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se le reprochard que acabemos destruyendo el planeta mediante su explotacién
intensiva; al segundo, que sin ciencia y tecnologia seremos nosotros quienes
nos extingamos. Entre ambos extremos se situarfan numerosas narrativas, que no
por ser mds eclécticas dejan de tener también sus contradicciones.

Noruega, por ejemplo, es el suefio de cualquiera que aspire a vivir en un
Estado social. Su nivel de bienestar, calidad de vida y respeto por la naturaleza
es la envidia de toda Europa. Sin embargo, se suele olvidar un dato. El mayor
fondo de inversién del mundo (fondo soberano, en lenguaje técnico; fondo
carrofiero, en lenguaje popular) es el noruego, que se financia con los recursos
procedentes de la extraccién de una gigantesca bolsa de petréleo que hay en su
territorio.

Es decir, el modelo al que todos aspiramos se financia prestdndole dinero
a paises con problemas de financiacién, paises cuya deuda publica ha crecido
hasta ser incontrolable y que genera como efecto colateral recortes en sanidad,
educacidn, etc. (basta recordar, sin irnos lejos, Grecia, Portugal o Espana). Asi,
el mayor fondo de inversién del mundo financia uno de los mejores sistemas
de proteccién social de toda Europa, pero lo hace a costa de extraer recursos na-
turales finitos, como es el petréleo, que resulta imprescindible en sociedades
altamente industrializadas, esto es, contaminantes, etc. y, ademds, presta dine-
ro al maximo interés posible a los paises endeudados, siguiendo una légica
calvinista que es universalmente denostada cuando la practican los demds pero
no los nuestros.

En resumen, si correlacionamos los dos grupos de religiones citados, mo-
noteismo y panteismo, con una tercera temdtica, la economia, podemos com-
prender algunas cuestiones vinculadas al ecologismo. Asi, una narrativa que
promueva la sacralizacién de la naturaleza serd mds espiritual, respetuosa y eco-
logista que una que no la promueva, sin duda, pero también tendrd menor
desarrollo tecnocientifico. Y por otro lado, el capitalismo, la revolucién indus-
trial y tecnoldgica, asi como el desarrollo cientifico y econémico, son conse-
cuencia de narrativas (liberalismo, judeocristianismo, marxismo incluso, aun-
que sea desde otra perspectiva econémica, etc.) que subordinan todo cuanto
nos rodea a nuestras necesidades, tanto vitales como intelectuales, como puede
ser la simple curiosidad humana.

A la hora de sostener un discurso ecologista, hay que elegir. Esto es, resulta
imprescindible explicar y justificar cémo debemos funcionar a escala plane-
taria, ya que sostener un ecologismo local a costa de desangrar econémicamen-
te a otros paises es tan contradictorio como defender un ecologismo planetario
a costa del progreso cientifico técnico local.



200 MANUAL DE BIOETICA LAICA (l). CUESTIONES CLAVE

2.4. La utilizacién de los animales

Los seres vivos no humanos son tan diferentes entre si que resulta francamente
dificil encontrar reglas genéricas que unifiquen a, por ejemplo, los insectos, las
especies en peligro de extincidn, las especies que interaccionan de forma dani-
na con el entorno y ponen en peligro a otras especies, los mamiferos, etc. Los
desesperados esfuerzos de los australianos por exterminar a los millones de co-
nejos que se reproducen en su territorio sin control y amenazan el hdbitat de
otras especies (han empleado incluso armas bacterioldgicas) son un buen ejem-
plo de nuestras contradicciones.

Pues bien, los grandes simios representan como nadie nuestra perplejidad.
Su cercania genética con nosotros ha sido la justificacién para intentar otorgar-
les derechos equiparables a los derechos humanos (por ejemplo, Proyecto Gran
Simio). Se critica que dificilmente se puede otorgar derechos a quien no es
sujeto de deberes (sin embargo, se los damos a los ninos), pero, aun asi, se ha
abierto paso una linea de pensamiento que eleva el estatus de los grandes si-
mios con respecto al resto de los seres vivos con objeto de proscribir la experi-
mentacion con ellos o su reclusién en hdbitats no naturales.

En este cruce de caminos es donde apareci6 la expresion «seres sentientes»,
esto es, seres vivos no humanos que gozan de sentimientos, a los que se preten-
de conferir un estatuto superior al resto.

Pues bien, el estatuto de los «seres sentientes» se enfrenta al ineludible hecho
de que, en la actualidad, resulta imprescindible emplear animales para probar feir-
macos antes de que se suministren a los seres humanos. Ningtin modelo informdtico
puede sustituir la verificacién empirica de los efectos en los animales. Eso no sig-
nifica que no sea legitimo aspirar a sustituirlos, pero nada apunta a que sea, en
efecto, posible a medio plazo. De hecho, una de las paradojas de la tecnologfa mds
moderna, al menos por ahora, es que no solo no estd reduciendo nuestra depen-
dencia de los modelos animales, sino que la estd amplificando. Asi, por ejemplo,
resulta impensable aplicar las técnicas de edicién gendmica, como CRISPR, en
seres humanos sin haberlas experimentado antes en animales cercanos a nosotros.
Y si se lograra crear 6rganos humanos en los cerdos, con objeto de trasplantarlos
después, 0 aun en los grandes simios, serfa un avance tan significativo para nuestra
calidad y esperanza de vida que dificilmente podriamos renunciar al mismo.

Este ejercicio de realismo nos lleva a sostener que lo méximo que podemos
hacer es restringir la utilizacién de animales (por ejemplo, solo cuando sea im-
prescindible) y mitigar, en la medida de lo posible, su sufrimiento.

Por supuesto hay narrativas que abogan por eliminar ipso facto esta instru-
mentalizacién de los animales, pero existen contradicciones relevantes. De for-
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ma directa o indirecta, consciente o inconsciente, los miembros de la especie
humana se benefician, y seguirin beneficidndose, de la utilizacién de los ani-
males. No ver, no preguntar, no querer saber es una opcién legitima siempre
y cuando se sea coherente (por ejemplo, renunciando a cualquier servicio o pro-
ducto humano, incluida la medicina, donde previamente se hayan empleado
animales).

2.5. La escala antropoldgica como escala errénea

A la hora de analizar nuestra relacién con el ecosistema y el resto de los seres
vivos resulta interesante emplear escalas temporales no humanas, esto es, geo-
légicas.

Asi, en los dltimos cien afios hemos descubierto que: ) ha habido cinco
grandes extinciones de seres vivos a escala planetaria; ) existen eventos cosmo-
légicos (caida de meteoritos, explosiones de supernovas, rayos gamma, etc.) que
arrasarian la vida en nuestro planeta sin que podamos hacer nada para evitarlo,
y ¢) es razonable inferir que tarde o temprano la especie humana afrontard algin
evento de estas caracteristicas (por ejemplo, con total seguridad, aunque sea
dentro de millones de afos, el sol se convertird en una gigante roja y engulli-
rd nuestro planeta. Para quienes quieran ver lo que supone la caida de un me-
teorito, busquen en internet informacién sobre el que cayé en Japiter, en julio
de 2009, e imaginen los efectos si sucediera en nuestro planeta).

sQué lugar ocupa en este contexto, que muchas veces se olvida porque
pertenece a otro tipo de preocupaciones, la ciencia y la tecnologia? Parece ob-
vio que el misticismo contemplativo nos condenaria al albur de los aconteci-
mientos. Solo la suerte prolongaria nuestra existencia.

En el otro extremo estdn las denominadas tecnologfas disruptivas (biologia
sintética, biotecnologia, nanotecnologia, inteligencia artificial, etc.), sobre las
que proyectamos nuestras esperanzas de salvacién a largo plazo (por ejemplo,
en un futuro, que no parece desde luego muy cercano, aspiramos a salir de
nuestro planeta llevando con nosotros cuantos seres vivos podamos). Ahora
bien, con las tecnologfas disruptivas también vamos a necesitar suerte, otro
tipo de suerte, es cierto, pero suerte al fin y al cabo. La posibilidad de que per-
damos el control de estas tecnologias nos condenaria mucho antes de que lo
haga la naturaleza por si misma.

Esta es la perspectiva desde la que debemos observar el calentamiento glo-
bal. Se suele olvidar que el cambio climdtico ha sido una constante en la his-
toria de nuestro planeta (la Tierra como bola de nieve es un caso extremo de
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enfriamiento, pero ha habido otros periodos con la temperatura media mds
alta que ahora) y sus causas no son fécilmente comprensibles (desde volcanes
hasta el movimiento del sistema solar alrededor de la galaxia —casi nadie sabe
tampoco que damos una vuelta a la galaxia cada doscientos cincuenta millones
de afos, y que nuestra propia galaxia gira alrededor de un agujero negro a una
velocidad de rotacién de casi un mill6n de kilémetros por hora—). Solo pode-
mos pensar en la estabilidad del clima, o aun de la Tierra, desde la ignorancia.

El problema del cambio climdtico no reside en el cambio en si mismo, sino
en su causa: lo estamos provocando nosotros, esto es, nuestra especie, y en un
plazo extraordinariamente breve de tiempo. Aunque algunos cientificos discu-
ten la existencia del antropoceno (nuestra época es el holoceno, un periodo que
comenzé hace unos diez mil afios y que se caracteriza por temperaturas esta-
bles y cdlidas), ningun cientifico discute el progresivo calentamiento del plane-
ta debido a nuestra actividad industrial (los negacionistas son al cambio clim4-
tico lo que los creacionistas a la biologfa. De hecho, la Conservapedia’ dedica un
articulo al complor del cambio climdtico, andlogo al complot de los fésiles...).

;Qué reflexién podemos extraer de la realidad en que vivimos? Basicamen-
te, que si no hacemos nada nos extinguiremos; y si corremos demasiado, tam-
bién. Lo cierto es que mamd naturaleza carece de objetivos, fines o sentido ul-
timo, por eso es tan peligroso idealizarla. De las cinco especies de hominidos
que existian cuando aparecimos, solo quedamos nosotros. Si echamos la vista
atrds, o a nuestro entorno, solo podemos observar la constante desaparicién de
especies, victimas de circunstancias que no pudieron controlar.

Entre ambos extremos, contemplar o acelerar, hemos de situar las reflexio-
nes acerca de nuestra relacién con el resto de los seres vivos y de cémo preser-
var el planeta para las generaciones venideras.

2.6. La estupidez humana

No podemos reflexionar sobre el ecologismo sin que afloren todas nuestras
habilidades colectivas. El dodo, un tipo de ave que no volaba (de ahi que ini-
cialmente se le denominara Didus ineptus),* representa el mejor ejemplo posi-

3 Es una enciclopedia que han creado los neoconservadores norteamericanos porque consideran que la
Wikipedia es demasiado «liberal». Resulta ilustrativo leer sus articulos sobre «creacionismo», «calen-
tamiento global», etc. En https://es.wikipedia.org/wiki/Conservapedia.

+ SHAPIRO, B.; SIBTHORPE, D.; RamMBAUT, A., et al. (2002). «Flight of the Dodo». Science, 1 de marzo,
pdg. 1683.
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ble de la temdtica que estamos analizando. Aislado con la fauna de Madagas-
car, no contacté nunca con un ser humano hasta el siglo xvi1, con lo que no
hufan ante nuestra presencia. Sabemos que existieron por los dibujos que de-
jaron los colonizadores. La leyenda dice que al dltimo lo mataron a palos por
pura diversién. Hasta Shopenhauer teorizé sobre su falta de adaptacién para la
supervivencia.

La estupidez humana es una variable que hay que tener en cuenta. Por un
lado, es cierto que se sacraliza la naturaleza y se le atribuyen propiedades pro-
tectoras, mdgicas, chamdnicas, espirituales, etc., introduciendo a veces al eco-
logismo en el zurrén de los esoterismos, pero, por otro, el ser humano justifica
el sufrimiento animal innecesario empleando las grandes palabras (cultura,
folclore, tradicidn, etc.). Numerosos pueblos de nuestro entorno inmediato
conservan tradiciones (arrancar el cuerpo de una gallina colgada de la cabeza,
lanzarlas desde el campanario de la iglesia, prender fuego en los cuernos de los
toros, etc.) que solo pueden ser calificadas tal como encabezamos este subepi-
grafe. Solo en tiempos recientes se ha comenzado a reflexionar sobre nuestro
barbarismo.

La estupidez también funciona a escala planetaria. Disponemos de miles
de bombas nucleares pensadas para eliminar cualquier atisbo de vida. En este
sentido, cabe mencionar que la primera vez que se ensay6 una explosién nu-
clear se pensaba que quizd podria provocarse la ignicién de toda la atmdsfera
terrestre y, aun asi, se probd. Los residuos radiactivos, las emisiones de carbono,
la emergencia de lideres en los limites de la normalidad, la competencia entre
bloques de Estados por recursos naturales finitos, la fragilidad de la vida a es-
cala cosmoldgica, etc., son factores que interaccionan en tltima instancia con
la estupidez humana, con resultados impredecibles.

3. LAS NARRATIVAS DEL ECOLOGISMO

Teniendo presente las numerosas temdticas que deben tenerse en cuenta al rela-
cionar la bioética con el ecologismo, vamos a analizar brevemente las narrativas
que podemos hallar en los ecologismos. Para ello, emplearemos dos variables,
«antropocentrismo» y «biocentrismo», con dos valores de verdad (representados
por los grafismos 1 0 0), lo que arroja, en total, cuatro combinaciones posibles.
Las analizaremos muy sucintamente, ya que nos permitird encuadrar otros te-
mas relacionados con esta materia.
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3.1. Modelo «antropocentrismo (1)» — «biocentrismo (0)»

En esta primera combinacién, los seres humanos ocupamos la ctspide de la
jerarquia, de forma que todos los seres vivos que nos rodean estarian a nuestro
servicio. El tnico limite serfa no maltratar innecesariamente al resto de los se-
res vivos, ya que entrarfamos dentro de la depredacién injustificada. Seria el
modelo propio del judeocristianismo, de la tradicién ilustrada liberal europea
y también del marxismo.

Para el judeocristianismo, el mundo, y todo cuanto contiene, ha sido crea-
do por Dios, pero existe una gradacién ontoldgica. El ser humano se sittia en
la ctspide, y el resto de los seres vivos y materia inerte estdn a nuestro servicio
(«Y dijo Dios, hagamos al hombre... que domine a los animales», Génesis, 1, 265
«de modo que con el sometimiento de todas las cosas al hombre sea admirable
el nombre de Dios en el mundo», Concilio Vaticano II). Jestis Mosterin nos
recuerda cémo san Agustin transité del amor de los animales y plantas, propios
del maniqueismo vegetariano, al antropocentrismo cristiano: «Cristo mismo
mostrd que abstenerse de matar animales y destruir plantas es el colmo de la
supersticién» (san Agustin, en Mosterin,’ 2014:55). Esta tradicién fue continua-
da por santo Tomds en la Edad Media: «Con estas razones se refuta el error de
quienes afirman que el humano peca si mata a los animales brutos. [...] El que
mata al buey de otro peca, no porque mata al buey, sino porque perjudica a su
duefio en algo suyo».° Y alcanza, ya en la Ilustracién, a Kant, «que él (se refiere
a los seres humanos) constituye en realidad el fin de la naturaleza, y nada de lo
que vive sobre la tierra podria competir con él en tal sentido».”

Este sencillo esquema permite la explotacién del resto de los seres vivos, de
los ecosistemas y de cuantos recursos podamos extraer del medio natural. Y, en
Gltima instancia, el capitalismo.

Ahora bien, el antropocentrismo cristiano presenta dos limites: 2) se prohibe
la depredacidn, esto es, la destruccidn injustificada del resto de los seres vivos
y ecosistemas, y &) se prohibe la sacralizacién de la naturaleza. Es decir, la na-
turaleza ha sido creada por Dios, pero no es en si misma Dios. De ahi que el
Compendio de la doctrina social de la Iglesia catélica repudie el ecocentrismo
y el biocentrismo, sin dejar de considerarse por ello ecologista («El Magiste-
rio subraya la responsabilidad humana de preservar un ambiente integro y sano

> MOSTERIN, J. (2014). El triunfo de la compasion. Nuestra relacion con los otros animales. Alianza Edito-
rial, pdgs. 55-56.

¢ [dem.

7 Tdem.
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para todos»).* La primera enciclica del actual papa, Francisco, versa precisa-
mente sobre ecologismo, pero manteniéndose en los limites senalados.’

El paradigma ilustrado/liberal/modernidad europea, etc., aun cuando desa-
craliza la justificacién de nuestra posicion en la pirdmide, recoge ese mismo
modelo en su relacién con el resto de los seres vivos. En el vértice residimos los
seres humanos. Y el resto de las entidades existentes sigue estando a nuestro
servicio. El desarrollo capitalista de estos doscientos ultimos anos, revolucién
industrial y tecnolégica mediante, solo ha sido posible mediante la utiliza-
cién de una cosmovisién que permite la explotacién intensiva de los recursos
naturales (lo que no impide que algunos ilustrados se mostraran mds respetuo-
sos con los animales que sus coetdneos).

Por dltimo, el marxismo también responde a este modelo judeocristiano
mediado por la ilustracién liberal eurocéntrica. La unidad de interés del comu-
nismo es la clase obrera, como lo es el ser humano evangelizable en el cristianis-
mo y el burgués en el modelo liberal ilustrado. Y todo nuestro entorno, inclui-
dos ecosistemas y seres vivos, estdn subordinados a los intereses de la clase
proletaria. La pirdmide de interés marxista es la misma que la cristiana y la li-
beral, por mucho que sus presupuestos tedricos (materialismo) sean diferentes.
De hecho, resulta interesante comparar el constitucionalismo soviético con el
occidental: hasta la Constitucién de 1977 no se recoge en la URSS la obligacién
de preservar la naturaleza, obligacién que serd recordada por Gorbachov en su
discurso al Séviet Supremo de 1988, justo antes del hundimiento definitivo del
bloque comunista,” y condicionado por el accidente nuclear de Cherndbil, dos
afios antes. Algo parecido sucede con las Constituciones cubanas.

La conclusién es obvia: la preocupacién en el mundo comunista sobre los
derechos de los animales o la protecciéon de los ecosistemas ha sido histérica-
mente inexistente. Y cuando se comenzé a reflexionar sobre esta cuestién, co-
piaron los articulos de las Constituciones liberales occidentales que establecian
obligaciones genéricas acerca del deber de preservar la naturaleza.

Podemos contrastar el modelo que estamos examinando con una de las
temdticas mds medidticas de la biotecnologia y el ecologismo: los transgénicos.
En efecto, el Compendio de la doctrina social de la Iglesia catélica autoriza a in-
tervenir en la dotacién genética de los seres vivos no humanos. La reciente
enciclica del papa Francisco establece incluso analogias entre lo que hacian

§ IgLEsia CATOLICA, op. cit., Compendio de la doctrina social de la Iglesia catdlica, pags. 131-132.

9 Francisco (2015). Sobre el cuidado de la casa comin. Carta Enciclica.

° Mijail Gorbachov, informe presentado en el duodécimo periodo extraordinario de sesiones del Séviet
Supremo de la URSS de la undécima legislatura (29 de noviembre de 1988).
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nuestros antepasados, mediante seleccidén y cruce de especies, y la ingenieria
genética moderna.

Pues bien, de forma andloga, no existe ningtin texto marxista cldsico del
que se pueda extraer la conclusién de que modificar la dotacién genética de los
seres vivos sea, por ejemplo, una herejia burguesa. Por el contrario, y a la luz
de su constitucionalismo, podemos tener la certeza de que si la Unién Soviéti-
ca hubiese dispuesto de la tecnologia adecuada, habria competido con los Es-
tados Unidos de Norteamérica también en los transgénicos.

El papa Francisco alertaba en la referida enciclica de los efectos sociales
y econémicos de los transgénicos: concentracién de tierras en manos de unos
pocos, desaparicién de pequefios productores, migracién de los agricultores al
no poder competir con las empresas productoras de transgénicos, oligopolio
y denuncia de las semillas zerminator (estériles) porque generan dependencia
contractual del agricultor, etc.

Este mismo discurso serfa asumible desde una perspectiva marxista. Es
decir, los transgénicos no son en si mismos pecaminosos (perspectiva cristiana)
ni constituyen en si mismos una afrenta para la clase obrera (perspectiva mar-
xista). Son las consecuencias sociales y econémicas (monopolio, dependencia,
paro, etc.) las que se denuncian desde la enciclica papal y las que, desde una
perspectiva marxista, podrian asumirse como reivindicaciones propias del so-
cialismo. Pero en ningln caso esta denuncia supone sustituir un modelo jerar-
quizado donde el ser humano ocupa la ctspide por otro en el que se iguale el
estatus moral y ontolégico de las personas, plantas y animales.

Por dltimo, un ejemplo juridico del modelo que estamos examinando
(preeminencia del ser humano con obligaciones no depredadoras respecto al
resto de los seres vivos) lo constituye, en Espana, la reforma de 2010 del Cé-
digo Penal:"

El que por cualquier medio o procedimiento maltrate injustificadamente a un
animal doméstico o amansado, causindole la muerte o lesiones que menosca-
ben gravemente su salud, serd castigado con la pena de tres meses a un afio de
prisién e inhabilitacidn especial de uno a tres anos para el ejercicio de profesion,
oficio o comercio que tenga relacién con los animales.

Como se puede observar, el delito consiste en maltratar «injustificada-

mente» a un animal doméstico o amansado, de donde se infiere que es posi-
ble maltratarlo «justificadamente» (antes se exigia «ensafiamiento» para que

" Articulo tnico 99 de Ley orgdnica s/2010, de 22 de junio, RCL\2010\1658.
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pudiese ser delito). Este articulo convertiria en no punible la explotacién de
los animales, e incluso, indirectamente, la fiesta de los toros (habria que dis-
cutir si el toro de lidia, una creacién humana mediante seleccién y cruce,
entra en la categorfa de animal «amansado»), ya que se podria alegar que la
Justificacion (que no significa que estemos de acuerdo) es de indole econémica,
folclérica, etc.

Esta modificacién del Cédigo Penal estd en consonancia con el articulo 45
de la Constitucién espafiola, que obliga a los poderes publicos a velar por la
«utilizacién racional de todos los recursos naturales», expresion que refleja per-
fectamente el paradigma que hemos examinado: subordinacién de la naturale-
za a los seres humanos, pero al mismo tiempo prohibicién tdcita de su explo-
tacién rapaz y depredadora («utilizacién irracional»).

3.2. Modelo «antropocentrismo (1)» — «biocentrismo (1)»

El segundo modelo, aun valorando el estatuto moral y ontolégico de los seres
humanos, trata de elevar la posicién del resto de los seres vivos y de los ecosis-
temas, hasta el punto de proponer medidas que irfan en detrimento, no de la
supervivencia humana, pero si de su crecimiento econémico, lo que repercuti-
rfa también en el progreso cientifico y tecnoldgico.

Las narrativas que podernos situar en esta linea, as{ como las justiﬁcaciones
y objetivos tltimos, son muy diferentes entre si, y obviamente carecemos de
espacio para examinarlas con el suficiente detalle. Nos conformaremos con
citarlas brevemente, mostrando en qué medida no solo coinciden, sino que
también difieren entre si.

3.2.1. Ecoliberalismo

El liberalismo histérico pertenece, en general, al paradigma anterior, como ya
se ha referido. Pero eso no impide que algunos pensadores encuadrados en di-
cha tradicién liberal/ilustrada/racional/cientifica, etc., hayan dado un paso mds
a favor de la proteccién del medio ambiente y, en especial, de los animales.

Este es el caso del fil6sofo Jestis Mosterin. Aunque es un destacado filésofo
de la ciencia, podriamos situar su pensamiento politico en la tradicién liberal
(que no neoliberal, ni mucho menos), a la que también pertenecen celebérri-
mos autores como Ortega y Gasset o Isaiah Berlin.
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Sus tesis las podemos resumir en las siguientes ideas:™

a) Considera que tanto el ecologismo como el vegetarianismo son opciones
morales. En linea con el positivismo juridico (Kelsen) rechaza la existen-
cia de derechos naturales, de ahi que sostenga que los animales o el medio
ambiente carecen de un valor intrinseco parakantiano. Simplemente esti-
ma que la conservacién de la naturaleza y la evitacién del sufrimiento de
los animales constituirian un estadio moral superior, en concreto, una «éti-
ca de la compasién», continuadora de la tradicién racional ilustrada. Por
ese motivo, sus criticas a las corridas de toros las contempla no solo desde
la mirada del sufrimiento del animal, sino también desde la perspectiva del
atraso cultural, como una manifestacién mds de la barbarie y la ignorancia
gratuita legada por Fernando VII y continuada por la mayoria de nuestros
dirigentes contempordneos.

b) Este rechazo a la existencia de derechos naturales (a los que califica como
mito, si bien, mito til) es el que le lleva a sostener que nada impide con-
ceder derechos a los animales aunque no quepa exigirles obligaciones. Las
obligaciones las tendriamos nosotros frente a ellos. Y este acto juridico es
tan posible y legitimo como cualquier otro que haya sucedido a lo largo de
la historia, sin que sea necesario basarlo en axiomas de cardcter metafisico:
«no hay argumentos para postular el respeto moral a todos los humanes
(incluidos los bebés y diversos tipos de disminuidos y enfermos) que no se
apliquen también a amplios grupos de animales no humanos».”

De todas formas, no idealiza el vegetarianismo. Ademds de reflexionar
acerca de los efectos en la salud y de no abogar por imponerlo («A favor del
vegetarianismo se puede decir que (practicado con prudencia) beneficia a la
salud; que aprovecha mejor los recursos de la Tierra»," 2014;62), no duda en
calificar de «fandticos» a algunos movimientos veganos. Ademds, nos mues-
tra como el ecologismo y el animalismo pueden sostener postulados contra-
dictorios, por ejemplo, cuando resulta necesario sacrificar a una especie que
ha invadido un hébitat que no es el suyo y pone en riesgo al resto.

" La obra de referencia, en su caso, es £/ triunfo de la compasion. Nuestra relacién con los otros animales.
Alianza Editorial, 2014.

% Utiliza la expresién <humanes», en vez de humanos, como expresién inclusiva de las mujeres. En sin-
gular serfa «<humdny.

“ MOSTERIN, op. cit., pag. 62.
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Jestis Mosterin estd a favor de la investigacién con transgénicos:

El mayor enemigo de la biodiversidad es la agricultura. [...] Cuanto mds efi-
ciente sea la agricultura, mds alimentos podrd producir por hectdrea cultiva-
da y tanta mayor superficie natural permitird conservar. En la medida en que
ciertos cultivos transgénicos incrementen el rendimiento agricola, tanto me-
jor para la naturaleza. La extensién de esos cultivos en Estados Unidos ha
coincidido con una reduccién del suelo agricola y un incremento de los bos-
ques. [...] el mundo actual nos ofrece mil motivos de alarma, pero los culti-
vos transgénicos no parecen ser uno de ellos.”

A menudo se identifica el ecologismo con el rechazo visceral a los trans-
génicos, de ahi que las opiniones de Jestis Mosterin sean tan relevantes. Su
combinacién entre el rigor propio de los cientificos y el sentido comtn le
llevan a sostener que los transgénicos pueden coadyuvar a la conservacién
de los ecosistemas si logran maximizar la produccién y reducir el suelo
cultivado. Precisamente, estima que la biotecnologia podria servir para de-
jar de emplear los animales para consumo y reducir el espacio dedicado a la
agricultura con la accién combinada de las células madre y los transgéni-
cos: «Ese dia quizd podriamos devolver a la naturaleza salvaje gran parte de
la superficie del planeta ahora ocupada por los campos de cultivo». Ello
explica que, por ejemplo, no vea obstdculo moral alguno en clonar a un hijo
perdido si los padres lo financian del propio bolsillo.

En su libro comenta ademds cémo se imputd la muerte de mariposas
monarca a los transgénicos, en concreto, al maiz transgénico Bt., acusacién
que carecia del minimo rigor cientifico y que obligé al autor de la publica-
cion a retractarse.

La experimentacién con animales

Jests Mosterin reconoce implicitamente que los experimentos con ani-
males siguen siendo necesarios para la biomedicina, de ahi que hable de
«conflicto moral» sobre el que no se ha llegado «(ni siquiera en el plano
tedrico) a una solucidn satisfactoria».” Por ese motivo, dedica numerosas pa-
ginas a abogar por la sustitucién de los animales, cuando sea posible, y a re-
ducir su sufrimiento, con la normativa de la Unién Europea sobre experi-
mentacién con animales.

% MOSTERIN, op. cit., pag. 237.
' MOSTERIN, op. cit., pdg. 166.
7 MOSTERIN, op. cit., pag. 244.
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La complejidad de los dilemas morales es puesta de manifiesto mds de una
vez por Mosterin:

[...] me encantarfa que hubiera una teoria ética general que nos resolviese todos los
problemas y dilemas morales de un modo satisfactorio. Pero no la hay, o, al me-
nos, yo no la conozco. [...] Aunque el utilitarismo es la filosoffa moral mds ficil-
mente aplicable a nuestra relacién con los otros animales, tropieza con muchos
otros problemas, comenzando por su definicién. [...] Tampoco (ojald menos) hay
una férmula simple universal en la ética. Ojald hubiera tal férmula mdgica, tal
mdquina conceptual de justificar decisiones morales. Nos ahorrarfamos muchos
dilemas y quebraderos de cabeza. Ojal4 fuera todo mds sencillo, pero no lo es.”

En resumen, empleando sus propios razonamientos también se pueden
alcanzar contradicciones: por ejemplo, los transgénicos solo son seguros, tanto
para la especie humana como para los ecosistemas, si antes se prueban en ani-
males...

3.2.2. Ecosocialismo

Al igual que sucede con el liberalismo, algunos pensadores en la linea socialista
han efectuado una relectura en clave ecologista del marxismo y han colocado
en el mismo zurrdn la lucha de clases, la preservacién del medio ambiente y la
proteccién de los animales.

Este es el caso de Riechmann, quien, reutilizando una conocida frase de
Paul Valéry, <ha comenzado la era del mundo finito», analiza la responsabili-
dad de la especie humana frente a las generaciones futuras, los seres vivos no
humanos y la biosfera en su conjunto. Podriamos reconducir sus propuestas
a tres ideas:

a) Relectura en clave ecoldgica de Marx
Riechmann parte de una cita de Marx —«Ni siquiera una sociedad
entera, una nacién, ni siquiera todas las sociedades contempordneas juntas
son propietarias de la Tierra. Solo la aprovechan en usufructo, y como boni
patres familias tienen que legdrsela mejorada a las generaciones posteriores»
(Libro tercero de £/ Capital)— y del concepto marxista de «reproduccién
social», para profundizar en la nocién de «sustentabilidad»:

¥ MOSTERIN, op. cit., pags. 71-73.
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Un orden socioeconémico es ecolégicamente sustentable cuando la repro-
duccién social, potencialmente, puede prolongarse hacia el infinito, porque
no pone en peligro las condiciones ecoldgicas y las funciones ambientales
sobre las que se apoya.”

Dado el cariz marxista de su formulacién (nuestra época seria la de
un «capitalismo patriarcal fosilista financiarizado»),” resulta imposible un
desarrollo sustentable sin modificar las estructuras econémicas y sociales de
nuestras sociedades.

b) Deber hacia las generaciones futuras

Apoydndose en el principio de irrelevancia temporal, de Giulano Pon-
tara, Riechmann formula el principio de igualitarismo diacrénico frente
a las generaciones futuras. Bisicamente es la idea de que nuestros intereses
y preferencias no son superiores moralmente a los de las generaciones ve-
nideras, de ahi que debamos considerar sus intereses (conservar el planeta,
bdsicamente) como si fuesen nuestros.

¢) Relectura del principio de precaucién desde el principio de responsabili-
dad de Jonas

En su opinién, tenemos el deber moral de lograr el suficiente conoci-
miento predictivo antes de continuar con el progreso tecnocientifico a gran
escala. De hecho, el desconocimiento acerca de las consecuencias indirec-
tas o a largo plazo de nuestros avances tecnoldgicos deberia llevarnos a apla-
zarlos o descartarlos.

3.2.3. Peter Singer

Las tesis de Peter Singer, provocadoras como pocas, son dificiles de encua-
drar politicamente, de ahi que, a diferencia de lo que hemos hecho con los dos
grupos anteriores de teorias, nos abstengamos de calificarlas ideolégicamente.
Vamos a analizar brevemente su pensamiento en lo referido tnica y exclusiva-
mente a la cuestién animal, resumiendo sus tesis en cinco puntos.

¥ RIECHMANN, J. «Desarrollo sostenible: la lucha por la interpretacién»; RIECHMANN, J. et al. (1995).

De la economia a la ecologia. Madrid: Trotta.

** RIECHMANN, J., CARPINTERO, O., MATARAN, A. et al. (2014). Los inciertos pasos desde aqui hasta alld:

alternativas socioecoldgicas y transiciones poscapitalistas. Granada: Editorial Universidad de Granada.
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a) La expresién «liberacién animal» aparece por primera vez en 1973, en la

resefia de un libro efectuada precisamente por el autor que comentamos.”
Dicha expresién la empled también como titulo para un libro publicado
dos anos mds tarde. Como él mismo se encarga de explicar, hasta 1970 solo
se habian publicado en Occidente 94 trabajos sobre esta temdtica; en los
siguientes veinte afos se alcanzaron las 240 publicaciones. Hoy serfa im-
posible contarlas.”

b) A partir de una conocidisima cita del fundador del utilitarismo, Jeremy

Bentham —«No debemos preguntarnos: ;pueden razonar?, ni tampoco:
spueden hablar, sino: ;pueden sufrir’»—, Peter Singer llega a la conclusién
de que la equiparacién moral entre los animales y nosotros se debe a su
capacidad de sufrir y sentir dolor. La existencia de un sistema nervioso y la
verificacién empirica de su comportamiento («sacudidas, contorsiones fa-
ciales, gemidos, chillidos u otros sonidos, intentos de evitar la fuente de
dolor, aparicién del miedo ante la perspectiva de su repeticién, y asi suce-
sivamente, estd presente»)” apoyan su tesis.

¢) Richar Ryder fue quien primero aporté el neologismo «especismo», y fue

reutilizado después por Singer. Este término cobré tanta relevancia que
en 1989 se incorporé a The Oxford English Dictionary. Aunque dicho con-
cepto no le satisfizo excesivamente, con esta expresién alude al «prejuicio
o actitud parcial favorable a los intereses de los miembros de nuestra pro-
pia especie y en contra de los de otras». Asi, «Para no ser especistas debe-
mos permitir que los seres que no son semejantes en todos los aspectos rele-
vantes tengan un derecho similar a la vida, y la mera pertenencia a nuestra
especie biolégica no puede ser un criterio moralmente relevante para obte-
ner este derecho».*

El «especismo» es equiparable al racismo o al machismo. Singer nos
recuerda que el famoso libro de Mary Wollstonecraft, Vindication of the
Rights of Woman (1792), fue refutado por otro de titulo andlogo, A Vindi-

SINGER, P. (1973). The New York Review of Books, reseha del libro Animals, Men and Morals, de Godlo-
vitch y Johan Harris.

Sus ideas las vamos a extraer de un articulo publicado en 7he New York Review of Books n.© 8, del
vol. 50, el 15 de mayo de 2003, con traduccién de Margarita Martinez, y de su libro Liberacion ani-
mal. El cldsico definitivo del movimiento animalista. Madrid: Taurus, 2011.

SINGER, P. (2011). Liberacion animal. El cldsico definitivo del movimiento animalista. Madrid: Taurus,
pag. 27.

Ibid., pdg. 3s.
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cation of the Rights of Brutes, de Thomas Taylor, en el que se planteaba si
también debian tener derecho al voto los animales.” Desde su perspectiva,
la justificacién para maltratar a los animales es equiparable a las justificacio-
nes que se han empleado histéricamente para el racismo o la discriminacién
de la mujer.

d) Igualdad de los animales frente a los seres humanos. Singer sostiene que el

25

26

reconocimiento de la igualdad entre los seres humanos no estd vinculado
a una efectiva igualdad en el nacimiento, talento, expectativas, contex-
tos, etc. De hecho, se considera un logro que esas diferencias, inherentes
a nuestra especie, no se traduzcan en diferencias en el trato entre seres hu-
manos. Para comprender cémo da el salto hasta la equiparacién dialéctica
entre animales y humanos, debemos leer sus reflexiones sobre la igualdad:

El principio de la igualdad de los seres humanos no es una descripcién de
una supuesta igualdad real entre ellos: es una norma relativa a cémo deberia-
mos tratar a los seres humanos. [...] Es posible que todas las diferencias sig-
nificativas se lleguen a identificar algin dia como ambientales y no como
genéticas, y todo el que se oponga al racismo y al sexismo esperard que sea
asi, ya que esto facilitarfa mucho la tarea de acabar con la discriminacién;
pero de todas formas, serfa peligroso que la lucha contra el racismo y el sexis-
mo descansara en la creencia de que todas las diferencias importantes tienen
un origen ambiental. [...] el derecho a la igualdad no depende de la inteligen-
cia, capacidad moral, fuerza fisica o factores similares. La igualdad es una idea
moral, no la afirmacién de un hecho. [...] El principio de la igualdad de los
seres humanos no es la descripcién de una supuesta igualdad real entre ellos:
es una norma de conducta.”®

Pues bien, desde esa perspectiva resulta irrelevante que los animales no
puedan ser sujetos, en la mitologia liberal, de un contrato social, o que
tampoco puedan ser objeto de deberes ni se les pueda exigir reciprocidad.
La igualdad de los animales serfa simplemente un ideal moral que debe
conseguir la humanidad. Pone el ejemplo de Thomas Jefferson, quien,
aunque «fue incapaz de liberarse por completo de su pasado como propie-
tario de esclavos», propugné la igualdad interracial desde la creencia de
que los negros eran inferiores a los blancos en capacidades intelectuales,

Ibid., pag. 17.
Ibid. pdg. 22.
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creencia que no impedia desde su perspectiva la lucha por la equiparacién
de derechos.”

¢) Zonas oscuras en su pensamiento. El Convenio Europeo sobre Derechos

Humanos en Biomedicina y Biotecnologia no se denomind, en su dia, Con-
venio Europeo de Bioética, porque se vinculaba a esta disciplina con el
pensamiento utilitarista, en concreto, con Peter Singer.”® Para evitar una
interpretacion sesgada, lo mejor es cederle la palabra:

Concluimos, entonces, que rechazar el especismo no implica que todas las vi-
das tengan igual valor. [...] No es arbitrario pensar que la vida de un ser auto-
consciente, con capacidad de pensamiento abstracto, de proyectar su futuro,
de complejos actos de comunicacién, etc., es mds valiosa. [...] Si tuviéramos
que elegir entre salvar la vida de un ser humano normal o la de un retrasado
mental, probablemente escogeriamos salvar al normal; [....] Pero si el dilema
consistiera en evitar dolor tan solo a uno de ellos [...] no estd en absoluto tan
claro cémo deberfamos actuar. Lo mismo sucede cuando consideramos a otras
especies. [...] Esto significaria que si tuviéramos que decidirnos entre la vida de
un ser humano y la de otro animal, elegiriamos salvar la del ser humano; pero
puede haber casos especiales en que pudiera mantenerse lo contrario, debido
a que el ser humano en cuestién no gozara de la capacidad de uno normal. [...]
cuando nos referimos a los miembros de nuestra especie que carecen de las
caracteristicas normales, ya no podemos mantener que sus vidas deban ser
preferidas necesariamente a la de otros animales. [...] En tanto que recordemos
que debemos respetar por igual las vidas de los animales y las de los huma-
nos con un nivel mental similar, no andaremos muy desencaminados.”

No creo que sea muy desacertado interpretar que, seglin su argumentacion,

si no hubiese mds remedio que realizar experimentos en biomedicina (un caso

27

28

29

Ibid. pdg. 22.

«Precisamente para poner en evidencia su cardcter juridico y no meramente ético del documento, se
modificé el titulo originario, que inclufa el término “bioética” y se lo reemplazé por el de “biomedi-
cina”. Este cambio se explica también por un motivo ideoldgico: la palabra “bioética”, que ha sido
cuidadosamente omitida a lo largo de todo el documento, habia provocado serias resistencias, sobre
todo en Alemania, porque suele ser identificada con un enfoque utilitarista de los dilemas bioéticos
y en particular con las posiciones del polémico filésofo australiano Peter Singer. Con el titulo final-
mente adoptado queda claro que la Convencién es “derecho” en sentido estricto, y no puramente
“ética”, aun cuando en esta materia existan enormes puntos de confluencia entre ambas disciplinas».
ANDORNO, R. (2001). «Hacia un derecho internacional de la bioética: ¢l ejemplo de la Convencién
Europea de Derechos Humanos y Biomedicina». Revista Electrénica de Estudios Internacionales.
SINGER, op. cit., 2011, pigs. 37-38.
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de vida o muerte, por ejemplo), tendriamos que preferir hacerlo con seres hu-
manos «no normales» antes que con animales «normales».” Una tesis parecida
ha sido empleada por el filésofo Ray Frey.”

Pues bien, una de las cosas que mds sorprenden de estos movimientos de
equiparacién entre los animales y los humanos es la facilidad con que algunos
conceden la posibilidad de realizar experimentos con seres humanos discapaci-
tados, siempre y cuando se proteja a los simios o a los cerdos normales. La sor-
presa desemboca en perplejidad cuando constatamos que Singer, por ejemplo,
es descendiente de judios asesinados en los campos de exterminio nazis.”

3.2.4. Otras formas de ecologismo

El ecofeminismo, los miembros de la Teologia de la Liberacién, los movimien-
tos campesinos, indigenistas, antiglobalizacién, etcétera, podrian, aun cuando
fuese por diversos motivos, ser encuadrados en el paradigma que estamos ana-
lizando. Por motivos de espacio, no podemos profundizar en sus postulados.”

3.3. Modelo «antropocentrismo (0)» — «biocentrismo (1)»

El tercer modelo propugna que lo relevante es la vida en Tierra, y que nuestra
especie es un peligro para la misma, de ahi que debamos reducirla hasta canti-
dades compatibles con la sostenibilidad del planeta.

* Los matices son relevantes: «Esto no significa que para evitar el especismo hayamos de sostener que
es tan condenable matar a un perro como matar a un ser humano en posesion plena de sus facultades»
(SINGER, op. cit., 2011, pdg. 35). (Las cursivas son nuestras.)

* «Algunos filésofos morales que se han ocupado del tema, como Ray Frey, aceptan un uso limitado de
humanes mentalmente subnormales y de animales no humanos como sujetos de experimentacién,
reconociendo que no hay argumentos para considerar moralmente mds a los humanes mentalmente
subnormales que a los otros animales. Los humanes en pleno uso de sus capacidades mentales, asi como
los chimpancés y otros animales superiores, deberfan quedar excluidos de la experimentacién. Por otro
lado, en ciertos experimentos cruciales de la investigacién médica y farmacoldgica los mejores animales
experimentales (los mejores modelos de la reaccién humana) somos sin duda nosotros mismos, los hu-
manes, y después, los animales mds sensibles e incuso los mismos chimpancés, lo cual acaba de exacer-
bar el dilema moral planteado.» (MOSTERIN, op. cit., 2014, pdg. 240). La cita de Mosterin estd en el libro
de Ray Frey, Interests and Rights. The Case Againts Animals. Oxford: Clarendon Press, 1980.

” Cuenta su biografia en la parte final del libro que hemos analizado.

% Sus tesis confluyen en la justificacién del principio de soberania alimentaria. En este sentido, véase
Lorez Baroni, M. J. (2011). «Los principios no originarios de la Bioética», Revista Argumentos de
Razén Técnica, n.° 13, pags. 113-149.
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El paradigma mds representativo de este modelo es la «ecosofia T», del fi-
16sofo noruego Arne Naess. La T simboliza una cabana aislada en la que habité
durante gran parte de su vida.

El noruego sostuvo axiomas basados en un «igualitarismo» extremo de cual-
quier forma de vida,* lo que equipararia a los seres humanos, en cuanto a es-
tatus ontoldgico y moral, con los insectos, por ejemplo. Esta forma de iguala-
cién de la naturaleza deberia situar su propuesta en el modelo anterior, como
una de sus variantes; sin embargo, su discurso no se detuvo ahi, sino que pro-
pugné la reduccién de la especie humana hasta un nimero compatible con la
vida en la Tierra, en concreto, unos cien millones.”

Esta forma de piromania intelectual es lo que provoca que situemos su dis-
curso en este tercer modelo. Arne Naess no se detuvo en explicar como pensa-
ba reducir la poblacién humana a escala planetaria, detalle al parecer insignifi-
cante para su ecologismo profundo. Por eso algunos de sus discipulos trataron
de completar su propuesta: provocar hambrunas en zonas superpobladas para
exterminar la poblacién sobrante.”® Estas tesis fueron formuladas poco después
de que se terminara la Segunda Guerra Mundial, ya con el pleno conocimien-
to publico del holocausto causado por los nazis, lo que al parecer no fue ébice
para los nedfitos de Naess.

Aunque el noruego rechazé expresamente este tipo de ideas,” la mecha la
prendié sin duda su discurso. Si se iguala moralmente el estatus de los seres
humanos con el de las hormigas, nada impide dar un paso mds y tratar a los hu-
manos como hormigas.

Seguramente la Tierra estaria mejor sin nosotros, aunque es mds probable
que la vida en el planeta dependa a largo plazo precisamente de nuestra tecnolo-
gia. En cualquier caso, son debates que solo podemos plantearnos en un plano
abstracto. La realidad es que una cosa es tratar de reducir el crecimiento de la
poblacién fomentando pricticas anticonceptivas y otra muy diferente plantear
su reduccién forzada hasta escalas conformes al patrén propuesto por alguien
que vivia aislado en una cabafa en la rica e industrializada Noruega, con sus hos-
pitales prestos por si al meditabundo anacoreta la daba por caerse en la nieve.

% KeLLER, D. R. (2008). Encyclopedia of Environmental Ethics and Philosophy — 2™, pags. 206-210.

% Nagtss, A. (1973). «The Shallow and the Deep, Long-Range Ecology Movement. A Summary». /n-
quiry, vol. 16, n.° 1, pdgs. 95-100; (1986). «The Deep Ecological Movement: Some Philosophical As-
pectsy. Philosophical Inquiry 8, n. 1-2.

AUGUSTIN BERQUE, M. (1995). De milieux en paysages. Montpellier: Reclus, pdgs. 63 y ss., en BALLEs-
TEROS, J. (1995). Ecologismo personalista. Cuidar la naturaleza, cuidar al hombre. Editorial Tecnos.

7 ScuwaRz, W. (2009). The Guardian, 15 de enero de 2009.
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3.4. Modelo «antropocentrismo (0)» — «biocentrismo (0)»

En este modelo podriamos clasificar los discursos que, bajo la apariencia del
ecologismo, encubren otro tipo de programas que no solo son daninos para
el resto de los seres vivos, sino en especial para la especie humana. El ecolo-
gismo serfa una mdscara tras la que ocultar otro tipo de objetivos, como, por
ejemplo, la supremacia racial.

En efecto, Luc Ferry record6 en una publicacién cémo la legislacién euro-
pea mds avanzada para la época de proteccién de los animales procede del
nazismo.”® Uno de los aforismos de Hitler («En el nuevo Reich no debe haber
cabida para la crueldad con los animales») fue el predmbulo para la Ley sobre
la proteccién de los animales, de 24 de noviembre de 1933, la Ley sobre la li-
mitacion de la caza, de 3 de julio de 1934, y la Ley sobre la proteccién de la
naturaleza, de 1 de julio de 1935.

Resulta imprescindible una lectura de algunos pérrafos de la Ley sobre la
proteccién de los animales, para hacerse una idea de la peligrosa mezcolanza de
ideas que residen tras un aparente programa ecologista:

[...] El pueblo alemdn posee desde siempre un gran amor por los animales y siem-
pre ha sido consciente de las elevadas obligaciones éticas que tenemos para con
ellos. Aun asi, solo gracias a la Direccién Nacionalsocialista, compartido por
circulos muy amplios, de una mejora de las disposiciones juridicas respecto a la
proteccién de los animales, el deseo de la promulgacién de una ley especifica que
reconozca el derecho que poseen los animales en cuanto tales a ser protegidos por
si mismos (um ihrer selbst Willem) ha sido llevado a la prictica. [...] La cruel-
dad ya no es castigada partiendo de la idea de que habria que proteger la sensibi-
lidad de los hombres del espectdculo de la crueldad contra los animales, el interés
de los hombres ya no es en este caso el trasfondo del asunto, sino que se recono-
ce que el animal debe ser protegido en cuanto tal (wegen seiner selbst). [...] desde
el punto de vista penal, no se hard ninguna diferencia entre animales domésticos
y otros tipos de animales, ni entre animales inferiores y superiores, como tampo-
co entre animales Gtiles y nocivos para el hombre.”

Luc Ferry vincula el ecologismo al romanticismo alemdn.* Con indepen-
dencia de que habria mucho que discutir acerca de estas cuestiones, lo expues-

FERRY, L. El Nuevo orden ecoldgico. El drbol, el animal y el hombre (trad. de Thomas Kauf). Tusquets,
1.2 edicién de abril de 1994.

» Tbid. pags. 155 v 156.

4 «Como machaconamente no ha parado de insistir el biblogo Walter Schoenichen, uno de los princi-
pales tedricos de la proteccion del medio ambiente, las legislaciones de 1933-1935 constituyen la cul-
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to nos debe servir de alerta sobre los riesgos de degradar el estatus de los seres
humanos, o de ascender el del resto de los seres vivos (como ironizaba Gustavo
Bueno, el riesgo no reside en igualar al chimpancé con el ser humano, sino a este
con aquel).

4, VALORACION DE LAS NARRATIVAS

El ecologismo, nuestra relacién con el resto de los seres vivos y, en general, con
el ecosistema, forma parte del niicleo duro de la bioética.

Del primer modelo, «antropocentrismo (1)» — «biocentrismo (0)», podria-
mos apuntar en el haber que es el que nos ha permitido el progreso cientifico
y tecnoldgico contempordneo. La experimentacién con animales resulta im-
prescindible, hoy dia, para poder probar nuevos firmacos o terapias antes de
aplicarlas a los seres humanos. Y la supervivencia de nuestra especie ha depen-
dido siempre del consumo de proteina animal, en especial, la carne.

En su debe, hemos de resenar que es el modelo que nos ha conducido al
calentamiento global y a la cosificacién del resto de los seres vivos.

En el segundo modelo, «antropocentrismo (1)» — «biocentrismo (1)», po-
driamos apuntar en el haber que es el que nos ha permitido concienciarnos del
sufrimiento causado a los seres vivos no humanos y la sobreexplotacion del pla-
neta. La legislacién europea sobre experimentacién con animales, aun sin eli-
minar estos experimentos, se debe en gran medida a sus denuncias.

En su debe, podriamos exigirles un plus de coherencia, por ejemplo, que
renunciaran a cualquier tratamiento médico que se hubiese probado antes en
animales.

Sobre el tercer y cuarto modelo nada hemos de decir, ya que hablan por
s{ mismos. Si acaso, la prudencia con la que debemos tratar estos temas y eti-
quetas.

5. BIBLIOGRAFiA RECOMENDADA
BOrQuUEz PorLond, B.; LoricicH CATALAN, B. (2017). «La dimensién bioética de

los Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS)». Revista de Bioética y Derecho,
pags. 121-139.

minacién del movimiento romdntico, “la ilustracién perfecta de la idea popular del romanticismo”.»
FERRY, Luc, ibidem, pdgs. 148 y 149.
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La bioética es un campo de conocimiento que requiere plantea-
mientos plurales y soportes cientificos sélidos para analizar con el
suficiente rigor las consecuencias éticas, legales y sociales de la
biotecnologia vy la biomedicina. Por ese motivo, el presente Manual
de bioética laica, fruto de largos afios de docencia e investigacion,
pretende proporcionar la informacién necesaria a quienes se apro-
ximen a la materia.

El objetivo Ultimo es suministrar argumentos y propuestas que
fomenten la autonomia y la responsabilidad, de forma que las de-
cisiones bioéticas redunden en la construccién de una sociedad
mas transparente y democratica. Esta perspectiva explica que los
autores aboguen por el paradigma laicista, basado en la idea de
que los derechos humanos reconocidos en los textos internacio-
nales deben constituir el suelo ético minimo de cardcter universal,
como modelo juridico-politico idéneo para que estos debates sean
fructiferos, plurales y no se fundamenten solo en creencias, tanto
religiosas como de cualquier otro tipo.
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