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Capitulo II

JURIDIFICAR LA BIOETICA.
UNAPROPUESTA METODOLOGICA

1. Los comités de ética

Hace algunos afios, en la primavera de 1992, recibi primero
una llamada y luego una visita de un médico del Hospital
General de Alicante, para invitarme a formar parte del Co-
mité de Ensayos Clinicos que entonces estaba en vias de
remodelacién. A un filésofo del Derecho se le supone algiin
conocimiento de Derecho y de ética y algo —o, mds bien, al-
guien— le habfa hecho saber de mi condicién de iusfilésofo
que, de momento —y merced al proceso de “transformacién”
llevado a cabe por la Ley.de Reforma Universitaria—, lleva
consigo también la de filésofo de 12 moral y de la politica. El
por qué y el para qué necesitaba el Comité del Hospital con-
tar con una persona con esas calificaciones se me aclaré a lo
largo de esa visita; por suerte para mi, el doctor Cabello re-
sult6 ser una persona notablemente comnprensiva, de manera
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que mi estricta ignorancia de esas razones —que, como era de
suponer, tenfan fundamentalmente caricter juridico— no le
llevaron a buscar en otro lado —quizds, en algtin otro despa-
cho de la Facultad de Derecho- al nuevo miembro del Comité.
La informacién que me transmitib, y que me llevd a aceptar
la propuesta que me hacfa, puede sinitetizarse como sigue.

La Ley del Medicamento, de 20 de diciembre de 1990,
dedica el titulo tercero a regular los ensayos clinicos, esto es,
la evaluacién experimerital de un medicamento con seres hu-
manos. Se trata, como es obvio, de una actividad indispensable
para el progreso de la terapéutica y de la investigacién farma-
coldgica, pero que, como también resulta obvio, puede afectar
negativamente a derechos fundamentales de los sujetos con
quienes se ensaya. Para evitarlo, la Ley establece una serie
de cautelas. Por ejemplo, recuerda que los ensayos deben res-
petar los postulados éticos contenidos en la Declaracion de
Helsinki {1964) y en sucesivas actualizaciones (Declaracién
de Tokio, de 1975, y de Venecia, de 1983). Presta una espe-
cial atencién a la necesidad de obtener un consentimiento
debidamente informado por parte de los sujetos del ensayo
(y/o de sus representantes legales). Obliga al promotor, en
determinadas circunstancias, 2 concertar un seguro que cu-
bra los posibles daiios y perjuicios. Y, sobre todo, crea los
Comités Eticos de Investigacién Clinica, sin cuyo informe

previo (y favorable) no se puede realizar ningtin ensayo.

En realidad, este altimo es un érgano sélo relativamente
nuevo. Desde un Real Decreto de 1978 (de 14 de abril), desa-
rrollado por una Orden de 1982 (de 3 de agosto), existian ya
unos Comités de Ensayos Clinicos con funciones basicamen-
te de Supervisi(’)ﬁ. Los nuevos comités previstos por la Ley
del Medicamento (y regulados en detalle por un Real Decre-

34

JUriDIFICAR LA BiokTica. UNa Propursta METODOLOGICA !

to de 16 de abril de 1993) se distinguen, sin embargo, de sus
predecesores en varios aspectos: sus funciones son més arti-
plias y mds decisivas; el cardcter ético aparece mucho mis
resaltado, como lo refleja la nueva denominacién; y su com-
posicién resulta también notablemente ampliada. Ante-
riormente (segln la Orden de 1982 ya mencionada), se acep-
taba la posibilidad de que “cuando convenga” se pudiera incor-
porar al Comité, pero en calidad de miembros no permanen-
tes, a especialistas ajenos a las profesiones sanitarias, como
“ingenieros, juristas, informdéticos y otros” (articulo 4°). Aho-
ra, y seguramente como consecuencia del nuevo perfil “ético”
de los comités, los miembros legos adquieren un mayor peso.
Asi, 12 Ley de 1990 sefiala que los comités estardn formados
“como minimo, por un equipo interdisciplinario mtegrado por
médicos, farmacéuticos de hospital, farmacélogos clinicos,
personal de enfermeria y personas ajenas a las profesiones
sanitarias de las que al menos una serd jurista” (Articulo 64,
ap. 3). Y el Real Decreto de 1993 especifica que el mimero
total de miembros no puede ser inferior a siete, «de los cua-
les, dos al menos, deben ser ajenos a las profesiones sanitarias,
debiendo ser uno de ellos jurista” (articulo 41, ap.1). No era,
pues, extrafio que los responsables del Comité anduvieran en
busca de un jurista al que se le supusiera también algunos
conocimientos de ética.

Mi participacién en el Comité, durante unos dos afos, cons-
tituyé una experiencia agradable y enriquecedora. Yo estaba
entonces -y sigo estindolo~ muy interesado en cuestiones de
argumentacién y las discusiones dentro del Comité (que se
reunfa aproximadamente cada dos meses) resultaron ser, en
muchos aspectos, un modelo de discusién racional. Mis com-
paiieros me parecieron profesionales serios, altamente
competentes, genuinamente abiertos hacia las opiniones de
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los demds y que asumfan con respecto al trabajo del Comité
una actitud de “interés desinteresado” que raramente he ob-
servado en otras instituciones. En particular, todo ello contras-
taba muy vivamente con las grescas universitarias para con-
feccionar los planes de estudio en que me habfa visto envuelto
THESES antes y que venian a configurar —pensé entonces— un
tipo de discusién no sélo distinto, sino justamente opuesto al
del Comité. En un caso, el debate se hahia planteado (desde
luego, indebidamente) »COIMO Una negociacién entre intereses
particularcs, cuyo resultado distaba ademds de ser una deci-
si6n —un plan de estudios— que supusiera una maximizacién
de esos intereses. Fn el otro caso, el del Comité del Hospital,
se trataba de discusiones sobre intereses generales y no nego-
ciables y las decisiones se alcanzaban (creo recordar que
siempre por unanimidad) guiados exclusivamente por la idea
de correccién.

Lo que me ha quedado de esa experiencia de dos afios no
€s, sin embargo, Gnicamente una buena —o excelente— impre-
si6n, sino también una serie de opiniones mis o menos
especificas, que contienen alguna que otra matizacién, con
respecto al anterior juicio general, y que podria resumir en
los siguientes puntos.

1) La presencia de miembros legos en el Comité cumple,
sin duda, una funcién positiva: contribuye a contrarres-
tar una tendencia al “cierre” que es razonable pensar
S€ encuentra siempre —aunque tan sélo sea en estado
latente~ en el interior de cualquier profesién; y, de al-
guna manera, hace que aumenten las posibilidades de
un didlogo en el que se llegue a un resultado que todos
(no sélo los miembros del Comité) podrian aceptar. Me
parece, sin embargo, exagerado decir —como alguna vez
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o lefdo- que los miembros legos son los que “legitiman”
al Comité: los médicos, farmacéuticos, sanitarios, etc.
no son “menos” ciudadanos que los demds ni “menos”
capaces de pensar en términos de intereses generales o,
sise quiere, universalizables. Estimo acertado que, como
lo establece la ley, haya m4s de un miembro lego en
cada comité, pero tengo ciertas dudas (a pesar de lo que
podria sugerir el titulo de este trabajo) de que uno de ellos
deba, necesariamente, ser un jurista. Por un lado, por-
que lo que, en mi opiniodn, requiere un érgano de ese
tipo son personas con capacidad para tratar problemas
complejos, con mentalidad abierta y actitud no burocrs-
tica (no formalista), y estas son cualidades que no creo
puedan adjudicarse autométicamente y en exclusiva a
los egresados de las Facultades de Derecho; sila ley no
exige la presencia de un psicélogo, un asistente social o
un filésofo de la moral, no veo por qué ha de hacer una
excepcién con los juristas. Y, por otro lado, porque si lo
que se deseara (y esto me parecerifa cuestionable) es que
ese miembro del Comité cumpliera una cierta funcién de
asesoramiento legal, entonces la licenciatura en Dere-
cho serfa manifiestamente una cualificacién insuficiente.

En la inmensa mayoria de los casos, la participacién de
un miembro lego en las discusiones del Comité se cir-
cunscribe a revisar las hojas informativas que se entrega
a los pacientes que van a ser sujetos del ensayo y con
objeto de que su consentimiento no consista en una mera
férmula. Los problemas (frecuentes) que aqui suelen
plantearse tienen que ver no sélo —como serfa de pre-
ver—con el uso de tecnicismos innecesarios que dificultan
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la comprensidn, sino también con el caricter mcomple-
to de las informaciones y, sobre todo, con un descuidado
uso del castellano que, en ocasiones, lleva a' la redac-
ci6n de frases pricticamente ininteligibles. La causa de
esto dltimo me parece que estriba en que, muchas ve-
ces, esos textos han sido redactados originariamente en
inglés y nadie —incluidos los poderosos laboratorios pro-
motores de los ensayos— parece haber mostrado interés
en que la traduccién alcance el nivel de correccién exi-
gible a un hablante del castellano medianamente com-
petente. A la vista de lo que he observado también en
otras reuniones con médicos, diria que hay algo de cierto
en lo que suele decir un amigo mio, filélogo: iEs verda-
deramente una suerte que los profesionales de la medi-
cina no tengan hacia la salud de las personas la misma
actitud que hacia la del idioma!

Dado que las cuestiones éticas son también las cuestio-
nes tdltimas en todo discurso prictico, me parece
justificada la calificacién de €tico que ostentan los co-
mités. Por ejemplo, si se eXperimenta con comatosos,
entonces se asumen, bajo determinadas condiciones,
ciertos riesgos que deben evaluarse con la mayor preci-
sién posible, al igual que los beneficios esperables para
los participantes en el ensayo o para otros enfermos.
Con ello, sin embargo, no tenemos rodavia la respuesta
a la pregunta de “qué se debe hacer en ese caso”, que
exige la asuncién de una norma —necesariamente ética,
aunque pudiera también tener cardcter juridico o de
otro tipo— como “s6lo se debe experimentar con coma-
tosos si los beneficios esperables para él o para otros
enfermos superan ampliamente los riesgos” o alguna otra
semejante. Pero esto no quiere decir, ni mucho menos,
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que todo lo que se discute en un comité sean cuestiones
de ética. Mds bien ocurre al contrario: cualquier deci-
sion de un comité tiene siempre —por lo que se acaba de
decir- un caricter ético, pero en la mayoria de los ca-
sos ese elemento ético ni siquiera necesita ser tema-
tizado, pues se contiene en una norma que no es discu-
tida por nadie y que, con frecuencia, ni siquiera se
explicita. Los casos de controversia ética pueden de-
berse a una disputa sobre cuil sea la norma ética apli-
cable o sobre como deba Interpretarse una determina-
da norma o sobre qué norma deba prevalecer en el caso
en que resultaran aplicables normas contradictorias.
Pero ese tipo de discusién sélo puede plantearse una
vez establecidos los hechos del caso, esto €S, una vez
recabada toda l2 informacién de tipo técnico que resul-
te relevante. Asi pues, incluso en los casos (que l6gica-
mente han de ser los menos) en que puede hablarse de
conflicro ético, existe un amplio tramo de discusién en
que los miembros legos no tienen —no pueden tener—
nada que decir.

La circunstancia anterior —la posibilidad de distinguir
entre cuestiones técnicas y cuestiones éticas— permite
plantear una modificacién en el funcionamiento de los
comités que, en mi opinién, los volveria mds eficientes
{dado el tiempo que ahorrarfa) y potenciarfa también
el papel de los miembros no expertos. Se tratarfa de
que las cuestiones de cardcter estrictamente técnico no
se discutieran en el comité (digamos, en el pleno), sino
en una o varias cormisiones nombradas al efecto. El tra-
bajo del comité (en pleno) se concentraria en adoptar la
decisién final, evaluando conjuntamente los diversos
datos de tipo técnico, examinando con detalle los as-
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pectos que la propia ponencia juzgara dudosos, y cer-
ciordndose de que no existen obsticulos de tipo ético
(incluidos, de manera especifica, problemas de consen-
timiento) para la realizacién del ensayo. Todas estas
son cuestiones en las que una persona no experta en
temas sanitarios podria, sin embargo ~y si se le facilita
la informacién relevante—, tener algo que decir.

Los Comités Eticos de Investigacién Clinica deberfan
formar parte de, o convivir con, Comités de Ftica de
Hospital que tuvieran también competencia en cues-
tiones asistenciales y, probablemente, en medidas de
gestién hospitalaria. Me parece que, fundamentalmen-
te, puede pensarse en dos razones que justifican la
existencia de comités de ética médica o, mis en gene-
ral, de bioética. Una de ellas es servir de apoyo —pero
no sustituir: la conciencia ética es algo de cada cual- al
profesional, a los familiares o al enfermo que haya de
tomar una decisién en un contexto de conflicto ético.
La otra es ejercer un control social en un 4mbito en que
estdn en juego derechos ¢ intereses de todos y cada uno
de los individuos de una comunidad, pues la salud es,
obviamente, un bien primario, esto es, condicién para
poder gozar de cualquier otro bien. Sin embargo, am-
bos tipos de razones no estin menos presentes cuando
se trata de decidir qué hacer con un paciente testigo de
Jehové que se niega a una transfusién sanguinea o con
un tetrapléjico que pide se le permita acabar con su
vida, que cuando se trata, por ejemplo, de ensayar un
nuevo fdrmaco con enfermos de sida. No parece existir
ninguna circunstancia relevante que lleve a pensar que
el dltimo caso es mis merecedor de atencién ética que
los dos primeros. En realidad, en los dltimos afios han
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ido constituyéndose diversos comités asistenciales de
ética, cuya competencia se extiende a los conflictos éti-
cos surgidos en la prictica clinica del Hospital donde
radica el comité. Su composicién suele ser muy seme-
jante a la de los comités éticos de investigacién clinica
pero, salvo excepciones, no han alcanzado atin un nivel
de consolidacién institucional comparable al de los otros

comités!,

Los principios de la bioética: La versidn estidndar
¥y algunas propuestas alternativas.

A Juan Cabello le debo no s6lo mi participacién en el referido
comité, sino también en una serie de ENCUENLIos, CONGresos y
seminarios en los que he tenido oportunidad de discutir diver-
sos problemas €ticos relacionados con la practica de la medicina
y con la investigacién biomédica y biolégica. El primer dato
que Illama la atencién a quien se aproxima por primera vez a
esta problemitica es la existencia de un importante consenso
en torno a los llamados “principios de la bioética”. Esos princi-

Por lo que se refiere a su grado de institucionalizacién juridica, existe,
cuando menos, una orden de la. Consejeria de Sanidad y Seguridad

Social de la Generalitat de Catalufia (de 14 de diciembre de 1993, de

acreditacién de los comités de &tica asistencial), y una circular de la
Direcctén General del Insalud (de 30 de marzo de 1995) en la que se
dispone que “en aquellos hospitales donde existen profesionales médi-
cos y/o de enfermerfa formados en bioética, se inicie el proceso de creacién
de Comités Asistenciales de Etica”. En esas dos normativas se pone el
énfasis en el cardcter estrictamente consultivo de los comités que en
ningtin caso podrin sustituir las decisiones clinicas de los profesionales.
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pios constituyen el punto de partida obligado en cualquier dis-
cusién que uno emprenda con médicos, sanitarios, bislogos,
bioeticistas, etc. a propésito de la eutanasia, los trasplantes de
érganos, el genoma humano, la optimizacién de recursos en
medicina intensiva, la asistencia a enfermos de sida o la experi-
mentacién con algin nuevo firmaco. Pero {qué son esos
principios y cémo se ha legado a su formulacién?

El origen se encuentra en la creacién, por parte del Con-
greso de los Estados Unidos, de una Comisién Nacional
encargada de identificar los principios éticos basicos que de-
ber;an guiar la investigacién con seres humanos en las ciencias
del comportamiento y en biomedicina. Esa Comisién comen-
z6 a funcionar en 1974 (unos cuatro afios después de que se
acufiara el término “bigé€tica” para designar Jos problemas
éticrﬁplanteados por los avances en las ciencias biol6gicas y
médicas), y cuatro anos después, en 1978, los comisionados
pﬁB—li_c—;ron el llamado “Informe Belmont”) que contenia tres
principios: el de autonoinfa 6 d€ Tespetd por las personas, por
sus opiniones y elecciones; el de beneficencia, que se traduci-
rfa en la obligacién de no hacer dafio  de extremar los
beneficios y minimizar los riesgos; y el de justicia o Imparcia-
lidad en la distribucién de los riesgos y de los beneficios. La

expresion canonica de [0S Principios se ew
go en un libro del afio 1979, escrito por\r" om L. BEAUCHAMP )

(quien habia sido miembro de esa comisién) ﬁjames F. CuiL-
_DRESS’/ En esa obra se afiade a los anteriores principios uno
nuevo, el de no maleficencia, y a todos ellos se les da una
formulacién suficientemente amplia (y vaga) como para que
puedan regir no solo en la experimentacién con seres huma-

ZL\ Principles of Biomedical Ethics, I?'{:w York: Oxford University Press,

}a nrl 1000

—_ -
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10s, sino también en la prictica clinica y asistencial. De acuer-
do con la excelente sintesis que efectiia Diego GraCIA’, los
autores {que curiosamente parten de concepclones distintas
de la ética: BEAUCHAMP es un utilitarista y CHILDRESS bisi-

T ———y A ..
camente un kantiano) entieniden que se trata de principios
- . . . t’m"'-—_
prima facie, esto es, que obligan siempre v cuando o entren

prima 1acie

en conflicto entre si; en caso de conflicto, los principios se
e1 arquizan 4 la vista de la situacién concreta; 5, dicho de otra

__“__-__7 - - -
forma, no hay reglas previas que den prioridad a un principio

sobre otro, y de ahf la necesidad de llegar a un consenso entre

todos los implicados, lo que constituye el objetivo fundamen-

tal de los “Comités institucionales de Etica”.

Por lo demais, en esa obra no se contiene una formulacién
muy precisa de los principios en cuestion, sino que el acento
se pone mds bien en las diversas interpretaciones de cada
principio y en los problemas que surgen al poner en relacién
cada uno de esos principios con los otros. Asi, ser respetado
como persona auténoma significa, en primer lugar, reconocer
el derecho de las personas a tener su propio punto de vista, a
elegir y a realizar acciones basadas en los valores y creencias
personales. Pero implica también tratar a los agentes de ma-
nera tal que se les permita e incluso se les facilite actuar
auténomamente (BEAUCHAMP y CHILDRESS, 1989, p.71).Sin
embargo, la autonomia no es el principio supremo (no funcio-
na como una especie de principio “triunfo”), sino “un principio
moral en un sistema de principios” (p. 112). El de no malefi-
cencia implica que no se debe causar dafio a otro y se diferencia
asi del principio de beneficencia que envuelve acciones de

3. Procedimientos de decisién en ética clinica, Madrid Eudema, 1993,
cap. 3.
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tipo positivo: prevenir o eliminar el dafio y promocionar el
bien (p. 123). Pero se trata mds bien de un continus, de ma-
nera que no hay una separaci6én tajante entre uno y otro
principio (p. 194). Finalmente, el principio de justicia en sen-
rido formal significa que una persona no puede ser tratada de
manera distinta que otra, salvo que entre ambas se de alguna
diferencia relevante (p. 259). Pero existen diversas teorias de
la justicia que interpretan de manera distinta los criterios
mraniri_gies (sin los cuales, aquél principio es vacio). Concre-
tamente, los autores consideran que hay tres grandes tipos de
teorfas: las igualitaristas, que ponen el énfasis en el igual
acceso 2 los bienes que toda persona racional desea; las libe-
rales, que ponen el énfasis en los derechos a la libertad social
yﬁ&:;némica; y las utilitaristas que ponen el énfasis en una
combinacidén de criterios de la que resulta una maximizacién
de la utilidad ptblica (p. 265). Las teorfas son incompatibles
entre sf (al menos en ciertos puntos), pero no cabe optar por
ninguna de las tres (ni existe tampoco alguna de orden supe-
rior que las articule sistemdticamente), de manera que lo tinico
que cabe esperar es que “las politicas piblicas cambien de
postura poniendo el énfasis ahora en una teorfa y més tarde
en otra. Fste terreno inseguro puede reflejar una cierta duda
y ambivalencia —afiaden— pero no equivale necesariamente a
injusticia” (p. 301-2).

Como se ha sefalado muchas veces, esta concepei6n ha con-
formado, pricticamente desde su formulacién, el paradigma
dominante en bioética. En la obra de Diego GRACIA ya mencio-
nada, Procedimientos de decision en ética clinica, se encuentra
una clara y completa exposicién de la discusién que ha tenido
lugar en este campo en los dltimos veinte o veinticinco afos.
Yo voy a referirme aqui inicamente, y en forma muy breve, a
dos propuestas criticas con respecto al anterior enfoque prin-
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cipialista y debidas, la una, a Albert R. JONSEN y Stephen
TOULMIN, y la otra, al propio Diego GRACIA.

JONSEN y TOULMIN formaron también parte de la mencio-
nada Comisi6én del Congreso norteamericano y escribieron,
en 1988, una obra, The Abuse of Casuistry*, enla que propu-
sieron, frente a lo que llamaron “la tirania de los principios”
(la idea de que la ética consiste exclusivamente en un codigo
de reglas y principios generales), la rehabilitacién de la “ca-
suistica”, esto es, de un método de pensamiento que se centra,
fundamentalmente, en el caso concreto. Se trataria, segin
ellos, del procedimiento adecuado en campos como ia admi-
nistracién piblica, el Derecho, la medicina o 1a ética, en donde
deben tomarse decisiones pricticas a la vista de las peculiari-
dades de cada caso y en donde sélo cabe alcanzar conclusiones
provisionales. L.a razén no opera aqui ~cabria decir— de ma-
nera deductiva, sino en forma analégica. No es posible partir
de principios o reglas generales indiscutibles para obtener ua
conclusidn conereta a través de una premisa menor que espe-

cifique las circunstancias del caso. Por el contrario, el punto

de partida son simplemente maximas, tépicos o lugares co-
munes que sélo pueden ser comprendidos en términos de los
casos paradigmaticos que definen su sentido y su fuerza (p.
23); lo esencial, por ello, consiste en elaborar una taxonomia
(moral, médica o juridica) que clasifique los casos segtin sus
semejanzas y diferencias. De acuerdo con los autores, la Co-
misién habria operado ~sin que sus miembros fueran muy
conscientes de ello— en una forma casufstica, esto es, clasifi-
cando las semejanzas y diferencias moralmente significativas

4. Albert R. JONSEN, y Stephen TOULMIN, The abuse of casuistry.
A history of Moral reasoning, Berkeley,University of Calif_omi:} Press,
1983.
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que se daban entre los diversos tipos de investigacién consi-
derados. Ese método casuistico es lo que les habrfa permitido
alcanzar un acuerdo en sus conclustones pricticas, por mis
que los principios generales asumidos por los distintos comi-
sionados difirieran entre si: “Los miembros dé la comisién
~escriben— estaban ampliamente de acterdo acerca de las
recomendaciones précticas de cardcter especifico; estaban de
acuerdo en qué estaban de acuerdo; pero lo tinico en lo que
1o podian estar de acuerdo era en por qué estaban de acuer-
do sobre ello. B la medida cn (ue ¢f debate tenia lugar en el
nivel de los Juicios particulares, los once comisionados veian
las cosas bésicamente en la misma forma. En el momento en
que se remontaban al nivel de los “principios”, iban por cami-
110s separados. En lugar de principios universales establecidos
de manera segura, en los que tuvieran una confianza incondi-
cional, y que les diera un fundamento intelectual para juicios
particulares acerca de tipos de casos especificos, lo que ocu-
rria era justo lo contrario” {p. 18).

La critica, y la alternativa, de Diego GRACIA es, en cierto
sentido, de signo opuesto a la de JONSEN y TouLMIN. El con-
cede, por ciérto, una gran importancia a la casufstica ~y, en
particular, a Ia “nueva casuistica” de estos tltimos~ pero lo
que le preocupa, sobre todo, son las cuestiones de fundamen-
tacién’, La operatividad de los principios de la bioética pasa,

5. Anteriormiente al libro antes citado (Procedimientos de decision en
€tica clinica), habia escrito una voluminosa, documentada € importante
obra, Fundamentos de bioética (Fudema Universidad, Madrid, 1989),
en donde pasa revista pricticamente a toda la historia de la ética. Ahy, en
el prélogo, justifica ese (verdaderamente fmprobo) trabajo de funda-
mentacion porque “aunque el clinico desea, por lo general, respuestas
ripidas y concretas”, “el intento de resolver los problemas pricticos y
COncretos sin un previo trabajo de fandamentacién” es “un error grave,

que al final se paga caro” (p. 12).
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en su opmién, por establecer alguna jerarquizacién entre los
mismos que no dependa de la “ponderaciéii” de las circuns-
tancias de cada caso. Su idea viene a ser que esos cuatro prin-
cipios no tienen el mismo rango, precisamente porque su fun-
damentacién es distinta: “la no~maleficencia v la justicia se
diferencian de la autonomia y la beneficencia en que obligan
con independencia de la opinién y la voluntad de las personas
implicadas, y (...) por tanto tienen un rango superior a los
otros dos” (p. 126). Entre unos y otros hay ia diferencia que
va entre el bien comin y el biep particular. Por eso —afiade
Gracia-losprimeros configuran una “ética de minimos” y
los segundos una “ética de maximos”: “A los minimos mora-
les se nos puede obligar desde fuera, en tanto que la ética de
médximos depende siempre del propio sistemna de valores, es
decir, del propio ideal de perfeccién y felicidad que nos haya-
mos marcado. Una es la ética del “deber” y laotra la ética de
la “felicidad”. También cabe decir que el primer nivel {el
configurado por los principios de no maleficencia y justicia)
cs el propio de lo “correcto” (o incorrecto), en tanto que el
segundo [el de los principios de autonomia y beneficencial es
el propio de lo “bueno” (o malo). Por eso, el Primero se co-
rresponde con el Derecho, y el segundo es el especifico de la
Moral” (p. 129-130). :

3. Una critica a los modelos de JonsEn-TouLmin
y de GrRacia

En mi opinién, estas dos tGltimas propuestas estin en lo cier-
to al considerar insatisfactoria -0, al menos, insuficiente—
una concepcidén puramente principialista como la de BrAU-
CHAMP y CHILDRESS, y ambas apuntan también en la direc-
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cién adecuada al esforzarse por construir una ética —o una
bio€tica— que proporcione criterios de cardcter objetivo ¥y que,
por asi decirlo, se sitiie a mitad de camino entre el absqlutis-
mo y el relativismo moral. Sin embargo, ninguna de ellas
constituye, a mi juicio, un modelo enteramente sgtisfactorio,
por lo siguiente. '

En relacién con la obra de JONSEN y TOULMIN, me parece
que hay dos criticas fundamentales que hacer. La primera es
que ¢l recurso que ellos sugieren a las maximas o tépicos es
manifiestamente insuficiente para elaborar criterios objetivos
de resolucion de conflictos. Esto es asi porque frente a un caso
dificil —bien se trate del Derecho, de la medicina o de la ética—
existe siempre mds de una mdxima aplicable, pero de signo
contradictorio; y el problema es que la tépica —o la nueva ca-
suistica de JONSEN y TOULMIN- no estd en condiciones de
ofrecer una ordenacién de esas mdximas; o, mejor dicho, no
| podria hacerlo sin negarse a si misma, pues eso significaria que,
en dltimo término, lo determinante serfan los principios o las
reglas —si se quiere, de segundo nivel- que jerarquizan las méxi-
mas. La segunda critica— estrechamente conectada con la
anterior— es que estos autores parccen depositar una excesiva
confianza en la prudencia o sabiduria prictica —lo que ARISTO-
TELES lamé frénesis en cuanto opuesto a epistente— y en su
capacidad para resolver en forma cierta —o, al menos, con toda
la certeza que puede existir en las cuestiones practicas— pro-
blemas especificos. Como ha escrito ARRAS, uno de sus eriticos:
“La fe de JONSEN y TOULMIN en la casuistica como una ma-
quina de consenso social es muy probablemente gratuita™,

6. John D. ARRAS. Common law and morality. Hastings Center Re-
port, 20, 1990, (citade por Diege GRACIA, Procedimientos de decisién

en ética clinica, 1991, p. 105.
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Por lo que se reficre a la propuesta de Diego GRACIA, su
intento de jerarquizacién de ios principios no me parece en-
teramente logrado. Es cierto, al menos tal y como yo veo las
cosas, que las razones utilitaristas —las que estdn ligadas con
la felicidad o con lo bueno- deben subordinarse a las razones
de correccién ~las que se vinculan con los fines wltimos— ,
pero la divisién de los principios que €l efectiia no la veo jus-
tificada. Por un lado, €] fundamento de esa jerarquizacién (el
hecho de que unos obligan con independencia de la opinién y
la voluntad de los implicados) parece envolver una suerte de
peticién de principio: si se acepta el criterio, entonces, obvia-
mente, la autonomia ha de tener un rango subordinado, pero
Jo que no se ve es por qué ha de ser ese el criterio de la jerar-
quia; esto es, queda sin fundamentar por qué la opinién y la
voluntad de los implicados —o sea, la autonomia~ ha de subor-
dinarse 2 alguna otra cosa, a algtin otro valor. Por otro lado,
GRACIA entiende que los principios del primer nivel “son ex-
presi6n del principio general de que todos los hombres somos
bésicamente iguales y merecemos igual consideracién y res-
peto” (p. 128); pero si se acepta ésto, no se entiende muy bien
por qué la opinién y la'voluntad de un individuo ha de contar
menos que la de otro, esto es, no se entiende por qué la auto-
nomia no es también expresién de ese principio general’.
Finalmente, la distincién entre esos dos niveles presupone dos
ideas que no me parecen aceptables: Una es la tesis —no afir-
mada, creo, explicitamente por GRACIA, pero implicita en su

7. Adela CORTINA, cuyos planteamientos éticos parece haber tenido
muy en cuenta Diego GRACIA, ha defendido en diversas ocasiones la
importancia de distinguir entre una ética de minimos y de méximos
{Adela CORTINA, Etica minima: Introduccién z la filosofia politica,
Madrid, Tecnos, 1986). Sin embargo, se muestra mas bien reacia a

49




ManurL Atienza [ Bioirica, DERECIC Y ARGUMENTACION

planteamiento~ de que causar un dafio a una persona es mo-
ralmente peor que no hacerle un bien (por ejemplo, que matar
es peor que dejar morir); esto es lo que parece estar en el
fondo de la prioridad que él atribuye al principio de no male-
ficencia sobre el de beneficencia, a pesar de que se esfuerza
—pero en este punto su exposictén no me parece del todo cla-
ra— por no presentar estos dos Gltimos principios como el
TEVErso y el anverso de una muisma realidad, sino como una
diferencia “cntre el bien comin y d bien particular” (p. 129);
en todo caso, su afirmacién de que “no se puede hacer el bien
a otro en contra de su voluntad, aunque si estamos obligados
a no hacerle mal” (p. 129) carece, en mi opinién, de justifica-
cién, pues presupone que el “bien” de una persona es algo
subjetivo (lo que €l considera como tal), mientras que el “mal”
podria ser determinado de acuerdo con criterios objetivos
esto es, con independencia de lo que considere como “malo
para ella”. La otra idea que no me parece de recibo es la
conexién que efectia de rodo lo anterior con el Derecho. La
tesis de que el Derecho viene a configurar una especie de
minimo ético puede ~con algunas reservas que no vienen aho-
ra al caso y a las que luego me referiré- aceptarse, pero de
ah{ no se sigue la vinculacién que él establece de lo juridico
con el primer nivel de la ética; o, mejor dicho, esto podria
resultar cierto en relacién con el Derecho del Estado liberal ~
o con ciertas ramas del Derecho—, pero no parece serlo en
relacién con el Derecho del Estado social y democritico que

aceptar la jerarquizacién de los principios de la bioética que presenta
GRACIA. En particular, y dada la “reformulacién” que ella efecrda del
principio de autonomfa, considera que “resulta imposible situarla entre
los méximos, no exigibles, sino opcionales” (Adela CORTINA, Etica
aplicada y democracia radical, Madrid, Tecnos, 1993, p. 240).
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proclama como valores consustanciales {(entre otros) el bien-
estar y la autonomia de los individuos.

4. Derecho y bioética. La conexion metodolégica

Supongo que, a estas alturas del articulo, mds de un lector
con formacién médica y que no esté dispuesto a mostrar con-
migo la actitud benevolente que en su momento me dispensé
el doctor Cabello, se esté temiendo lo peor. Pues el titulo del
articulo, unido a las criticas que acabo de efectuar, podrian
hacerle pensar que lo que se esconde bajo el rétulo de “juridi-
ficar la bioética” es una vuelta a la deontologfa médica
tradicional, esto es, a la concepeibn de la ética médica —y, por
extension, de la bioética— como un cédigo Gnico de preceptos
y obligaciones aplicados seglin procedimientos burocriticos
y respaldados coactivamente. Como ha escrito graficamente
Diego GRACIA, refiriéndose a la ética médica cldsica: “Fl Co-
digo Gnico se ha expresado tradicionalmente en forma de leyes,
preceptos 0 mandamientos. De ahf que el procedimiento de
la Etica viniera a coincidir con el del Derecho (...) Como se
sabe, tal procedlmlento consiste en la apertura de expediente
disciplinario a un miembro de la profesién a partir de una
denuncia, la subsiguiente informacién de los hechos, su en-
juiciamiento desde el codigo de faltas legalmente establecido,
y, en fin, la imposicién de la sancién. Es un procedimiento
tipicamente judicial, bien que realizado por las autoridades
profesionales en vez de por los jueces. La llamada deontolo-
gia tiene, por ello, un cardcter jurisprudencial (...) se ha
reducido tradicionalmente a eso, a un procedimiento juridico
o parajuridico” (GRACIA, 1993, p. 22).
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" Pues bien, no es a esto a lo que dt.eseo referirme con mi
propuesta de “juridificar la bioética”, sino a algo I:?astante dis-
tinto como en seguida trataré de .mostrar. Antes, sin embargo,
me parece importante introducxr_algunas aclaracmnei 50 Ee
c6mo pueden plantearse las r:elacmnes 'entr'e: el Derecho y la
bioética, y sobre en qué consiste la aphcaﬁcwn de las normas
juridicas que llevan a cabo los jueces y tribunales.

Aunque pueda considerarse que el Derecho configura un

minimo ético, esto no quiere decir -0 no gu?ere de:(_:ir_sﬂg-;que
la cmpieza donde el Derecho termina. Sin duda, esta
ﬁﬁﬁmﬁ’QMamphameme aceptada en
nuestras sociedades —aunque bastante menos clara de lo quel
parece a primera vista—: la de que el Derecho —o, al mernos, €
Derecho penal- debe abstenerse de regu%alj —de prohﬂl)ir—d ccin-
ductas que sélo tienen que ver con las opiniones morales de los
individuos; dicho de otra forma, que el Derecho debe perma-
necer neutral frente al pluralismo_moral: no debe trata:r de
irﬁponer un determinado cédigo moral frente’a .los dema?,“oi
como escribié John STUART MILL en un celeberrlr.no te)fto(i. c
(inico fin por el cual es justificable que la‘hun_lamdad, in 1\(;1—
dual o colectivamente, se entrometa en la hl.)ertad de ??Clon 1&
uno cualquiera de sus miembros, es la propia prot(—:cc:raon.(...i1 a
tinica finalidad por la cual el poder puede, con Pleno qeg?c C;),
ser ejercido sobre un miembro de u‘na .comumdad Cl‘v:l jgza a
contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demads

Ahora bien, no hay ninguna contradiccién en aceptar lo
7

anterior y entender, al mismo tiempo, que, en un importante
sentido, el Derecho empieza donde termina la moral; esto es,
k]

8. John STUART MILL, Sobre Ia Iibertad (trad. de Pablo de Azcirate,
. prélogo de Isaiah Berlin), Madrid, Alianza, 1970, p. 65.
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que sin una regulacién detallada ~legalista- unas instancias
encargadas de aplicar las anteriores normas a lo C4s0s con-
cretos —los jueces— y el respaldo de la fuerza fisica para
asegurar ¢l cumplimiento de esas decisiones —la coaccién es-
tatal—, la moral —cualquier moral; incluida, naturalmente, la
que defiende la anterior idea del “minimo €tico”— servirfa de
muy poco. Kl Derechg es —o debe ser- ung prolongacién de la
moral, un mmf las
cosas, la idea de “Juridificar [a biogtica” ng parece facilmente
discutible. Como ha escrito Ramén MaRTIN MATEO:

“Es, pues, necesario que el legislador intervenga ordenan-
do conductas y puntualizando extremos no deducibles sin mas
de las vagas formulaciones de la bioética, lo que no puede

quedar al libre arbitrio e interpretacién de profesionales e
mnvestigadores.

Sélo la ley puede decirnos cusndo y en qué condiciones
puede practicarse un aborto o realizarse un trasplante de 6r-
ganos. La fecundacién artificial —Y Sus consecuencias juridicas:
filiacién y herencia— es también de la incumbencia del legis-
lador. El internamiento psiquidtrico mmperativo, la vacunacién
obligatoria, las condiciones de experimentacién con humanos,
la aceptacién general de lo que se considera muerte bioldgica,
son, entre otros, exponentes de campos para los que es inex-
cusable el pronunciamiento de la ley. Lo mismo puede decirse
de los derechos sociales. De nada vale proclamar enfitica-
mente ¢l derecho a la salud de todos log ciudadanos, si no se

adopta un estatuto que haga efectivo el acceso 2 los Servicios
publicos sanitarios.”

9. Ramén MARTIN MATEQ, Bioética ¥ Derecho, Barcelona, Ariel, 1987,
p- 75. No estoy, sin embargo, de acuerdo con la forma como el aator
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Mi propuesta de juridificar la ética se refiere, sin embargo,
a otro aspecto de la cuestién. No tiene que ver propiamertte
con lo que cabria llamar la conexién “material” entre el De-
recho y la bioética, sino mds bien con una conexién de tipo
“metodoldgico™. Lo que deseo sostener es que hay un tipo de
conflicto juridico cuya resolucién consiste justamente en “pon-
derar” principios contrapuestos y que, para tratar con esos
casos, se ha ido desarrollando una cierta metodologia que po-
“dria resultar de utilidad tarnbién para la aplicacién a los casos
concrecos de los prinapios de la bioética.

Me hago cargo de que,/en este punto, el lector atento podria
objetarme que lo que acabo de decir no es diferente de lo pro-
puesto por JONSEN y TOULMIN, ni contradice tampoco la
alternativa de Diego GRACIA. Y, en efecto, es bastante facil
—casi dirfa, obvio- traducir ambas concepciones a términos de
teorfa del Derecho. Lo que JONSEN y TOULMIN vendrian a
sostener es algo parecido al realismo americano v, Inds exacta-
mente, a la tépica juridica de VIEHWEG. La aplicacién del
Derecho —al menos en los casos dificiles— no obedece en abso-
luto, segiin este dltimo, al moddo de la subsuncién, sino _al
método —mejor, al “estilo”— de Ia tépica: se trata de una técnica

entiende, en otro aspecto, las relaciones entre el Derecho y la moral, que
encierra un positivismo ideoldgico —por mds que se base en a Constiru-
¢16n— y que ~me temo- constituye una opinién comin entre los juristas
espafioles. *Silas decisiones que la Constitucién incorpora—escribe Mar-
tin Mateo— han sido adoptadas democriticamente, si hay un dispositivo
para la produccién legislativa reconocible que da lugar a la adopcién de
leyes de general o al menos mayoritaria aceptacién, no cabe expresar
juicios morales al respecto. Las Constituciones no son buenas ni malas
éticamente; a lo mds, pueden ser acertadas o erréneas en cuanto al dis-
cernimiento por los constituyentes de las convicciones comunitarias”

{p. 164).
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del pensamiento problemdtico —VIEIWEG se remonta tam-
bién, como JONSEN y TOULMIN, a ARISTOTELES~, en que el
acento recae no sobre las conclusiones, sino sobre las premi-
sas; €stas —las premisas— son precisamente tépicos o lugares
comunes, esto es, no proposiciones necesariamente verdade-
ras, sino simplemente opinables o verosimiles'?.

Por lo que se refiere a Diego GRACIA, su pendant en la
teoria del Derecho vendria a ser la concepcién de los princi-
pios de DWORKIN"!, Como es sabido, una de las ideas centrales
de DWORKIN es que el Derecho no consiste Ginicamente en
reglas, sino también en principios, ¥ que €stos son, a su vez,
de dos clases: unos son —o se €xpresan en- enunciados que
establecen objetivos, metas, propésitos sociales, econdmicos,
politicos, ete. (directrices.o policies), mientras que otros esta-
blecen exigencias de justicia, equidad v moral positivas (son

10. He estudiado con cierto detalle la concepcién de la argumentacién juri-
dica de VIEHWEG {y de TOULMIN)} en mi libro Las razones del
Derecho. Teorfas de la argumentacién juridica, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1991. La manera como describen JONSENy
TOULMIN el funcionamiento del razonamiento por analogfa es ente-
ramente coincidente con el de un realista americano, E. H, LEVI
{Introduccion al razonamiento juridico, Buenos Aires, Fudeba,1964),

11. Al sostener su tesis de la jerarquizacién de los principios, GRACIA se
refiere expresamente a la teorfa de la justicia de RAWLS (en particular,
al orden “lexicogrifico” que este Gitimo establece entre los dos principios
de la justicia) (p. 127) que, sin duda, estd también en la base de 12 con-
cepeién de DWORKIN. Por otro lado, este tiltimo no es un auror quele
resulte en absoluto desconocida a GRACIA, como puede comprobarse
leyendo su obra ya mencionada, Fundamentos de bioética. Aqui, y en
Procedimientos de decisién en ética clinica, viene a asumir como princi-
pio bistco de la ética la formulacién dworkiniana de tratar a todos los
individuos con “igual consideracién y respeto”.
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los principios en sentido estricto); los primeros vienen a cons-
tituir razones de tipo estratégico o utilitarista y estdn subor-
dinados a los segundos que expresan razones de correccidn;
tan sélo los principios en sentido estricto —pero no asf las di-
rectrices o policies- contienen derechos individuales!?,

Pues bien, lo anterior me permite precisar en qué consiste
mi discrepancia con JONSEN y TOULMIN, por un lado, y con
GRACIA, por el otro. C(?n respecto a los primeros, mi tesis es

ue, en la aplicacién def Derecho —incluso cuando lo que hay
que aplicar son esencialmente principios—, hay algo mds que
simples tépicos o0 maximas carentes de alguna ordenacién in-
terna. Y, con respecto al tiltimo, mi posicién vendsia a COnSsistir,
por un lado, en negar que la anterior distincién dworkinjana
pueda aplicarse a los principios de la bioética (pues ninguno
de ellos podria interpretarse como si fueran simples directri-
ces o policies) ¥, por otro lado, en sostener que, a pesar de
ello, aunque los principios (morales) no sean jerarquizables
de Ta manera como @l propone, eso no quiere decir que no
pueda —mejor, no deba— establecerse algtin tipo de ordena-
cién en el proceso de su aplicacién; lo que ocurre es que esa
ordenacién no tiene lugar propiamente en el nivel de los prin-
cipios, sino en el de las reglas. Mostraré ahora, antes de volver
a los principios de la bigética, de qué manera se produce ésto,
es_decir, c6mo opera la racionalidad juridica ante conflictos
que envuelven principios —principios en sentido estricto— y
~ que plantean exigencias incompatibles entre si.

12. Heelaborado, junto con Juan RUIZ MANERO, una concepeidn de Jos
principios juridicos parcialmente coincidente con Ja de DWORKIN, en
Sobre principios y reglas, en “Doxa”, n° 10 (1991).
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5. El' “método” juridico

La contraposicién entre Ia libertad de informacién y de ex-
presién, por un lado, y el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen, por el otro, constituye un buen ejemplo
de este tiltimo tipo de conflictos. En relacién con el Derecho
espanol, la Constitucién reconoce y protege, en el articulo
20.1, los derechos “a expresar y difundir libremente los pen-
samientos, ideas y opiniones...” (apdo. a)) v “a comunicar o
recibir libremente informacién veraz...” (apdo d)); pero el
mismo articulo afiade que estas tiltimas libertades tienen su
limite “especialmente, en el derecho al honor, a Ia intimidad
y a la propia imagen...” (articulo 20.4), quela propia Consti-
tucién habfa ya “garantizado” previamente en el articulo
18.1. Naturalmente, ademi4s de estas normas constituciona-
les, existen otras, redactadas en términos menos generales,
que, de alguna forma, vienen a resolver en un determinado
sentido los posibles conflictos entre esa serie de exigencias.
Asi, por ejemplo, el cédigo penal castiga la injuria, la calum-
nia y el desacato, y una ley civil (la ley organica 1/1982 de §
de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y ala propia imagen) establece en
qué supuestos se tiene la obligacién de publicar una rectifi-
cacién, de pagar una indemnizacién por haber vulnerado la
intimidad o el honor de una persona, etc. Pero las leyes no
pueden evitar que se planteen casos, casos dificiles, que los
tribunales no pueden resolver aplicando simplemente algu-
na regla especifica previamente establecida, sino efectuando
una ponderacién entre principios. Mostraré algunos ejem-
plos de ello, referidos al problema que estamos tratando, y
sefialaré también, de manera muy sintética, cémo justificé
el Tribunal Constitucional espafiol esas decisiones.
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Uno de estos casos, €l caso Paquirri (sentencia 231/1988 de
2 de noviembre}, ce plante6 porque una determinada empre-
sa habia comercializado, sin la autorizacién de los familiares,
una cinta de video que reproducia la cogida del torero y su
posterior tratamiento médico, y fallecimiento, en la enferme-
ria de la plaza de Pozoblanco. Después de diversas vicisitudes
judiciales, la viuda del torere planteé un recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional, alegando que se habia vulne-
rado el derecho a la imagen y a Ia intimidad. El tribunal
entendié que el derecho a la imagen no podia ser objeto de
proteccién en amparo (lo que no exclufa otro tipo de protec-
cién juridica), debido al cardcter personalisimo de ese derecho
(en cuanto derecho fundamental, no en cuanto derecho de
contenido patrimonial) que habrfa dejado de existir con la
muerte de] torero. Sin embargo, el titular del derecho a la
intimidad no lo serfa solamente el fallecido, sino también su
familia. El tribunal entendié que las imigenes reproducidas
constituian, en efecto, una intromisién ilegftima en ese 4mbi-
to de intimidad, bdsicamente por estas tres razones: 1) de las
iméagenes podia inferirse con seguridad que “dentro de las
pautas de nuestra cultura(...) inciden negativamente, causan-
do dolor y angustia en los familiares cercanos del fallecido”;
2) las imdgenes en cuestién no forman parte del especticulo
taurino, esto es, no existe un “uso social” que justifique esa
utilizacién; 3) el que las imdgenes hubieran sido ya emitidas
por la televisién en programas informativos no elimina su ca-
ricter fntimo.

En el caso Friedman (sentencia 214/1991, de 11 de noviem-
bre), el Tribunal Constitucional tuvo que enfrentarse con una
peticién de amparo, por parte de la seflora Violeta Friedman,
basada en que las declaraciones realizadas en la revista “ Tiem-
po” por Leon Degrelle (un ex jefe de las SS), en las que negaba
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el holocausto judio, anhelaba la llegada de un nuevo Fiihrer,
consideraba a Mengele como un “médico normal”, etc., signi-
ficaban un atentado contra su derecho al honor, ya que toda
su familia habia muerto gaseada, por orden del doctor Men-
gele, en el campo de exterminio de Auschwitz. Fl tribunal
comienza recordando los dos criterios que caracterizan su
jurisprudencia hasta e] momento. Uno se basa en la distin-
cién entre la libertad de expresién en sentido estricto (referida
a la emision de juicios y opiniones) y la libertad de informa-
cidn (referida a la manifestacién de hechos): la libertad de
expresion tiene un mayor 4mbito que la de informacién, pues
el requisito de la veracidad sélo opera en relacién con he-
chos, no con juicios de valor. El segundo criterio es que el
derecho al honor tiene un cardcter personalista, de manera
que su proteccién es mAs intensa cuando se trata del honor de
las personas fisicas y mds débil si afecta a personas juridicas
o a colectivos de personas. La utilizacién de esos dos criterios
ltevaria, en este caso, a denegar el amparo, va que el tribunal
reconoce que las manifestaciones de Degrelle se inscribfan
en el 4mbito de la libertad de expresién y no se referfan a
ninguna persona determinada, sino a un grupo, el pueblo ju-
dio. Sin embargo, concedié el amparo porque, a los anteriores
criterios, afladié uno nuevo, segtin el cual la libertad de ex-
presién no comprende “el derecho a efectuar manifestaciones,
expresiones o campaiias de cardcter racista o xenéfobo”.

El periodista Jos¢€ Marfa Garcfa fue condenado por la Au-
diencia Provincial de Zaragoza (previamente habia sido
absuelto por un Juzgado de Instruccién) por un delito de des-
acato {se comete al “insultar a una autoridad en el ejercicio
de sus funciones o con ocasién de éstas”) contra José Luis
Roca, a la sazén presidente de la Asociacién espafiola de fiit-
bol y diputado de las Cortes de Aragén. Garcia habfa difundido
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una informacidn segtn la cual Roca habfa cobrado determi-
nadas dietas por supuestos desplazamientos a Zaragoza que,
sin embargo, no se habfan producido. EI Tribunal Constitu-
cional {en sentencia 105/1990, de 6 de junio) recuerda (remitién-
dose, de nuevo, a su propia jurisprudencia) que el derecho de
informacién goza de una médxima proteccién cuando la infor-
macién se refiere a una personalidad publica, se vincula con
la formacién de una “opinién publica libre” y quien la difun-
de es un profesional de la informacién y en el ejercicio de su
profesién. In el caso se daban todos estos requisitos, ademas
del de veracidad (entendido como informacién comprobada
segln los cinones de la profesionalidad informativa), pero el
tribunal constitucional no amparé a Garcia, porque éste ha-
bia emitido “apelativos formalmente injuriosos en cualquier
‘contexto, mnecesarios para la labor informativa o de forma-
cién de la opinién” y “la Constitucién no reconoce un preten-
dido derecho al insulto”.

En la sentencia 20/1992, de 14 de febrero, el Tribunal
Constitucional resolvié un recurso en que se planteaba un
conflicto entre la libertad de informacién y el derecho a la
intimidad. Lo que habfa motivado el caso fue la publicacién, en
el diario “Baleares” de Palma de Mallorca, de un suelto sin
firma (en febrero de 1986} que decia lo siguiente: “Fl cuarto
caso que se produce en Mallorca del sindrome de inmunodefi-
ciencia adquirida, lo padece un arquitecto palmesano, quien
convivia desde hace alglin tiempo con otro compafiero de
profesién, cataldn. Al parecer, el enfermo es L.V., de treinta y
nueve anos de edad...”. El Tribunal Constitucional desestimé
el recurso de amparo (que habfan planteado la empresa editora
y el director del diario, los cuales habian sido condenados pre-
viamente a pagar una determinada indemnizacién a las dos
personas aludidas en el suelto), basindose en estas dos razo-
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nes: 1) “tratindose de la intimidad, la veracidad no es paliati-
v0, Sino presupuesto, en todo caso, de la lesion”; 2} el derecho
a la intimidad sélo puede ceder frente al derecho a la informa-
cién “si lo difundido afecta, por su objeto y por su valor, al
dmbito de lo piblico, no coincidente, claro es, con aquello que
puede suscitar o despertar, meramente, la curiosidad ajena”.

Finalmente, el dltimo caso que traeré a colacion es el de
“El cura de Hio”. El diario “El Pais” publicé, en agosto de
1984, un articulo con estos titulares: “Un cura de Cangas de
Morrazo inicia la cruzada contra los desnudistas gallegos”.
“Garrote en mano, el sacerdote lanzé al vecindario contra un
camparntento autorizado”. Unos dias después, el mismo dia-
rio publicé otro articulo que recogia las declaraciones del
parroco de Hio, desmintiendo su presencia en aquella algara-
da, y la confirmacién de esa versién de los hechos por parte
de los vecinos que explicaron que “el equivoco surgié (...) por-
que los campistas, en los momentos de tensién, confundieron
a uno de los vecinos con el pérroco”. A pesar de la rectifica-
cién, el cura de Hio promovié, con éxito, demanda de protec-
cién del derecho al honor contra el director del periédico, la
autora del articulo y la empresa editora. El Tribunal Consti-
tucional fallé a favor de estos Gltimos el recurso de amparo
que habfan interpuesto, y lo fundaments asi. El derecho a la
libertad de informacién goza, con respecto al derecho al ho-
nor, de una “posicién prevalente, que no jerdrquica”, pero
siempre y cuando la informacién transmitida sea “veraz” y
esté referida a asuntos de “relevancia publica”. El tribunal
entendiéd que la informacién, aunque hubiese resultado falsa,
sin embargo era veraz, porque el alcance del error no afecta-
ba esencialmente al contenido de la informacién (al parecer,
quien habia participado en los acontecimientos habia sido el
pirroco de Vifi6, no el de Hio) y porque el periodista habia
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procedido con la diligencia exigible (habfa contrastado 1a no-
ticia; €l error habia tenido cardcter involuntario; y habfa sido
prontamente corregido). Ademds, se trataba también de una
informacidn con relevancia publica, tanto por los hechos ob-
jeto de la informacién como por la condicién de la persona
mvolucrada en la noticia. Finalmente, a pesar del tono sar-
cdstico adoptado por la periodista, Jo alli expresado no podia
considerarse como “afirmaciones absolutamente gratuitas o
innecesarias” o que hubigsen sido dictadas no con una inten-
ci6n informativa, sino “con una finalidad meramente vejatoria
o de ménosprecio”.

Pues bien, me parece que este conjunto de decisiones, con
sus fundamentaciones, constituye un buen ejemplo de cémo
puede operar la raciopalidad prictica —la frénesis-aristotéli-
ca~ sin necesidad de partir de una previa jerarquizacién ~una
ordenacién lexicogréfica como la que propone GRACIA siguien-
do a RAWLS— entre los principios, pero sin limitarse tampoco
al establecimiento de un mero catdlogo de méximas o tépicos;
lo que construye el tribunal ~como en seguida veremos~— son
verdaderas;reg]as aunque, naturalmente, no pueda preten-
derse ‘que ellas estén en condiciones de resolver en forma
indubitada todos los casos futuros; pero una regla abierta —
que se-aplica, o no se aplica, con claridad a ciertos casos y
deja a otros en la penumbra— sigue siendo una regla. Fl “mé-
todo” utilizado por el Tribunal Constitucional podria carac-
terizarse mediante estos dos pasos.

- El primero consiste en la copstruccién de una taxonomia
que permita ubicar cada caso dentro de una determinada ca-
tegoria, lo que constituye el primer esfuerzo argumentativo
del tribunal. A partir de los supuestos que hemos examinado
(v que, naturalmente, constituyen sélo una pequeilisima por-
cién de los resueltos por el tribunal en esta materia), es facil
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concluir que existen, bisicamente, tres tipos de conflicto, se-
gun que la contraposicién tenga lugar: a) entre la libertad de
informacién y el derecho al honor; b) entre la libertad de in-
formacién y el derecho a Ia mtimidad: y ¢) entre la libertad
de expresién y el derecho al honor. El siguiente cuadro per-
mitird verlo de manera grifica:

honor intimidad | propia imagen
libertad de | «El cura de Hio» | «Sida» (b) |
1I]fOI‘HlaC1011 «Garcfa» (a) «Paquirri»

libertad de | «Friedman» (c)
expresion

A partir de aqui, el segundo paso consiste en la elabora-
¢ién de una serie de “reglas de prioridad” que —insisto- no
suponen una ordenacién lexicogrifica, esto es, una jerarqui-
zaci6n de los principios del tipo de “el principio PI prevalece
siempre frente al principio P2”. Sin pretensiones de exhaus-
tividad, sino como mera ilustracién de lo que quiero decir,
esas reglas podrian expresarse asf:

a) “Cuando existe una contraposicién cntre la libertad de in-
formacién y el derecho al honor:

1. Hay una presuncién prima facie en favor de la libertad
de informacién.

2. Sin embargo, el derecho al honor puede prevalecer si:
2.1. La informacién carece de relevancia piiblica.

— Una informacién tiene relevancia ptiblica si:
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1) afecta a una personalidad piblica, o

2) a alguien que, sin serlo, desempeiie un cargo o pro-
fesidon de interés pﬁbhco.

— Una informacién no tiene nunca relevancia pi—
blica si:

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

2) son innecesarios, Q

2.2. Es inveraz.

— Una informacidn es veraz si:

1) es verdadera, o

2) es falsa, pero se bha procedido con la diligencia

debida.”

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

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

- 2. Sin embargo, la libertad de informacion puede prevale-
| cer si

2.1. La informacién tiene relevancia publica.

(Sobre lo que hay que entender por “relevancia pibli-
ca” vale en principio lo sefialado en la regla anterior,
pero se afiade un nuevo criterio):

— Un hecho no es pablico sencillamente porque susci-
te curiosidad ajena, y

2.2. No contradice los usos sociales,”
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¢} “Cuando existe una contraposicién entre la libertad de ex-
presién y el derecho al honor:

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

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

2.1.Lo expresado afecta a personas determinadas o de-
terminables, O

2.2. Se trata de manifestaciones de caricter racista o
xenofobo.”

Sin duda, lo anterior constituye un conjunto de soluciones —
de reglas— fragmentarias, incompletas y abiertas: muchos de
los conceptos a los que se alude necesitan atn ser desarrolla-
dos en sentidos imposibles de prever por el momento; cabe
suponer que apareceran, cuando surjan circunstancias que ain
no se han presentado, nuevas distinciones relevantes; algunos
de los criterios establecidos son sencillamente discutibles y
quizds sean abandonados o modificados con €l transcurso del
tiempo, etc. Pero esto, naturalmente, no priva al procedimien-
to, y asus resultados, de racionalidad. Por un lado, no estamos
en presencia de un conjunto de opiniones mas o menos arbitra-
rias y subjetivas, sino que obedecen a una idea de racionalidad
que podria caracterizarse asi: las decisiones mantienen entre
si un considerable grado de coherencia; se fundamentan_en
CTIterios que pretenden ser universalizables; producen conse-
cuencias socialmente aceptables; y (por supuesto) no contra-
dicen ningiin extremo constitucional. Por otro lado, en la medi-
da en que no constituyen simplemente soluciones para un caso,
sino que pretenden servir como pautas para el futuro, constitu-
yen también un mecanismo —imperfecto— de previsién. Final-
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mente, al tratarse de decisiones fundamentadas, esto es, de
decisiones en favor de las cuales se aducen razones que pre-
tenden ser intersubjetivamente validas (al menos, para quien
acepte los anteriores requisitos de coherencia, universalidad,
aceptabilidad de las consecuencias ¥ respeto de la Constitu-
cién), las mismas pueden también ser (racionalmente) criticadas
¥» Hegado el caso, modificadas.

r

6. La “juridificacién” de la bioética

6.1. De nuevo sobre los principios de la bioética

Y ahora ha llegado el momento de retomar los principios de
la bioética, Anteriormente, al referirme a los comités éticos de
ensayos clinicos, sefialé que las razones éticas son las razones
tltimas del discurso practico, en el sentido de que prevalecen
siempre —por definicién— frente a cualquier otra razén de tipo
mstrumental, estratégico, etc. Naturalmente, este cardcter l-
timo no es ninguna garantia de infalibilidad: también las
decisiones de los tribunales de tltima instancia tienen cardcter
tltimo, pero eso no quiere decir que no puedan estar (juridica-
mente) equivocadas. Ademds, la ética tiene ]a caracteristica de
ser tinica, en el sentido de que son los mismos principios éticos
los que rigen en cualquier dmbito de lo humano. Esto excluye
que exista, por ejemplo, una ética peculiar de la esfera de Ia
politica y contrapuesta 2 la que ordena la vida privada®, ‘EB

13. Sobreeste problema, me parecen esclarecedores dos articulos de Ernes-
to GARZON VALDES, “Moral ¥ politica” y “Acerca de Ia tesis de Ia
separacion entre moral y politica”, publicados en Derecho, ética y politi-
ca, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
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relacién con la medicina —o con la biologia~ ocurre lo mismo:
los principios éticos que aqui rigen no pueden ser otros que los
principios generales de la éfica, que adquieren una especial
modulacién —como ocurre en el caso de la politica— de acuerdo
con ciertas caracteristicas tipicas de esas esferas de actividad,
Por ejemplo, la existencia de relaciones de asimetria entre el
médico y el enfermo, el hecho de que lo que esté en juego sea
un bien tan primario como la salud o las peculiaridades de 1a
profesién médica lleva a que, en el ambito de la medicing, ad-
quieran especial intensidad problemas éticos como el
paternalismo, el estado de necesidad o los deberes especiales
Y, por tanto, que ciertos principios éticos pasen a un primer
plano de importancia.

Si se examinan con cuidado los llamados “principios de la
bioética”, me parece que puede llegarse a la conclusién de
que los mismos pretenden ofrecer respuesta, basicamente, a
estos cuatro problemas generales: 1) {quién debe decidir (el
enfermo, el médico, los familiares, el nvestigador)?; 2) {qué
dafio y qué beneficio se puede (o se debe) causar?; 3) ¢cémo
debe tratarse a un individuo en relacién con los demds?; y 4)
<qué se debe decir y a quién?. Ahora bien, si esos problemas
se interpretan de la forma mis abstracta posible, entonces no
podran ser otra cosa que los problemas generales de la ética,
esto es, diversos aspectos de la cuestién generalisima: qué
debo (o qué se debe) hacer. Y Ia respuesta —segtn lo dicho-
tendria que coincidir con los principios de la ética tour court,
lo que no me parece dificil de mostrar. Basta simplemente
con recordar las cuatro formulaciones que KANT atribufa al
imperativo categdrico, para que surjan los cuatro principios
clisicos de autonomdia, dignidad, universalidad y publicidad,
oMo otras tantas respuestas a aquellos problemas. Natural-
mente, estos principios pueden. aceptarse sin necesidad de
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hacer profesién de kantismo. En particular, yo no creo que
sea asumible el absolutisme moral kantiano y considero equi-
vocada la respuesta que el propio KANT dio a problemas
estrechamente conectados con los actuales de la bioética, como
el del suicidio'. La fundamentacion de esos principios tiene,
sin duda, una importancia decisiva desde el punto de vista
tedrico y prictico, pero no es asunto en el que quepa entrar
aqui. Asumiré, sin mds, que los mismos estdn ligados a cier-
tos rasgos profundos quercaracterizan a las personas, esto es,
(JUE FECONOCEMOS 4 Otro COMO PErsona o somos reconocidos
como tales por los demds si: 1) nadie puede decidir por noso-
tros, si podemos hacerlo; 2) no se nos mstrumentaliza, esto
€S, S€ n0S respeta; 3) no se nos trata peor que a los demds; y4)
podemos conocer para decidir. La formulacién de los princi-
pios podria ser, pues, como sigue:

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

Principio de dignidad: Ningiin ser humano puede ser tra-
tado como un simple medio.

Principio de universalidad (o de igualdad): Quienes estin
en las mismas condiciones deben ser tratados de manera igual.

14. En sus Lecciones de ética {introduccién y notas de R. Rodriguez Ara-
mago; traduccién de R. Rodriguez Aramayo y C. Roldin Panadero,
Barcelona, Critica, 1988), KANT lega escribir que “el suicidio no es
licito bajo ningtn respecto, ya que representa la destruccién de la
humanidad y coloca 2 ésta por debajo de la animalidad” (p.192). Sin
embargo, no me parece dificil interpretar el imperativo categérico de
KANT en forma que sea {en determinadas circunstancias) compatible
con la licitud moral del suicidio.
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Principio de informacién: Todos los individuos tienen de-
recho a saber lo que les afecta (aqui: lo que afecta a su salud).

Estos cuatro principios —y asi formulados— es probable-
mente todo lo que necesitamos para resolver lo que podemos
llamar —recurriendo a terminologfa juridica— casos faciles. Asi,
aceptamos sin més que es el paciente, y no el médico, quien
tiene que decidir si se Hleva a cabo 0 no una intervencién que
comporta determinados riesgos; rechazamos que a una per-
sona pueda usdrsele como simple congjillo de Indias (o que,
por cierto, no implica asumir que con los conejos —sean o no
de Indias— quepa hacer cualquier cosa); aceptamos también
que nadie puede estar excluido de los servicios de salud; y
exigimos que cualquier persona que vaya a participar en un
ensayo clinico sea debidamente informada al respecto.

Pero hay también otros casos, los casos dificiles, en los que
esos principios parecen resultar insuficientes. Por ejemplo, qué
hacer cuando la persona afectada no puede tomar decisiones
sobre su vida o sobre su salud por su corta edad, por padecer
ciertas insuficiencias de tipo psiquico o porque estd en estado
de inconsciencia? {Y no es el trasplante de érganos un caso en
que parece usarse a un ser humano como un medio? La reali-
zaci6n practicamente de cualquier ensayo clinico <no presupone
que, de alguna forma, unos enfermos ~los que integran el gru-
po de control- van a recibir un mejor trato que el grupo
experimental y que el resto de los enfermos que no participan
en el ensayo?” Y si todos tenemos derecho a conocer o que

15, Esto tiltimo, debido al llamado “efecto Hawthorne” que consiste en la
tendencia, inconsciente o no, a ofrecer mejores cuidados médicos a los
pacientes inmersos en un estudio (los cuales, a su vez, muestran una
mayor disposicién a cumplir las prescripciones de los médicos).
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afecta a nuestra salud, ésignifica esto que el médico tiene siem-
prela obligacién de decirnos todo?

Si bien se mira, las insuficiencias de los anteriores princi-
pios para contestar a estas cuestiones no derivan de que
consideremos que hay casos en que no se pueden respetar
esos principios. Esto es, no parece que para hacer frente a
esas dificultades tengamos que aceptar que hay ocasiones en
que puede ser licito congulear la autonomfa, la dignidad, etc.;
si as fuera, los principios morales tendrian verdaderamente
un escaso valor. Lo que ocurre es, mis bien, que esos princi-
’.pios establecen lo que puede o debe hacerse, pero dadas ciertas
condiCioNEs GUe, Sin embargo, no podemos precisar de-ante-
mano. Por ejemplo, el principio de autonomfa lo entendemos
en el sentido de que un individuo puede decidir sobre aquello
que le afecta, pero siempre y cuando esté en condiciones de
hacerlo. Si no se dieran esas condiciones, entonces estamos
dispuestos a aceptar que otro pueda —o deba~ tomar por é
esa decision, precisamente para asegurar su dignidad, que no
sea tratado peor que otro, etc. En estos casos —los supuestos
de paternalismo justificado— no tendrfa sentido decir que es-
tamos conculcando la autonomia de una persona, sino mds
bien que hemos descubierto un nuevo principio moral, al ha-
ber aplicado las exigencias anteriores (de autonoma, dignidad,
etc.) a un conjunto de circunstancias tipicas que antes no ha-
biamos considerado. Si hiciéramos lo mismo en relacién con
los otros tres principios de dignidad, universalidad e informa-
ci6n, descubrirfamos otros tantos principios a los que propongo
llamar, respectivamente, principio del utilitarismo restringi-
do, de la diferencia y del secreto. Estos dltimos podrian
considerarse principios secundarios (los otros serfan prima-
rios), pues derivan de los anteriores, en el sentido de que su
fundamento son las ideas de autonomia, dignidad, igualdad e
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informacién; parece también por ello plausible establecer en
el discurso préctico —por gjemplo, en su utilizacién en un co~

‘mité de ética— una cierta prioridad en favor de las primeros,

que podria adoptar la forma de una regla de carga de la argu-
mentacién: quien pretenda utilizar, para la resolucién de un
caso, uno de estos tltimos principios (por ejemplo, €l de pa-
ternalismo frente al de autonomia, etc.) asume la carga de la
prueba, en el sentido de que es €l quien tiene que probar que,
efectivamente, se dan las circunstancias de aplicacién de ese
principio. De acuerdo con lo que, me parece, constituirian
esos conjuntos de circunstancias, la formulacién de los nue-

vos principios podria ser ésta:
Principio de paternalismo: Es licito tomar una decision que
afecta a la vida o salud de otro si:
— este tltimo estd en una situacién de incompetencia bi-
sica, y
— la medida supone un beneficio objetivo para él, y
— Se puede presumir racionalmente que consentiria si ce-
sara la situacién de incompetencia.

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

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

— se cuenta con el consentimiento del afectado (o se pue-
de presumir racionalmente que consentiria), y

— se trata de una medida no degradante.

Principio de la diferencia: Es licito tratar a una persona de
manera distinta que a otra si:
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— la diferencia de trato se basa en una circunstancia que
sea universalizable, y

— produce un beneficio apreciable en otra u otras, y

- se puede presumir racionalmente que el perjudicado
consentiria si pudiera decidir en circunstancias de im-

parcialidad.

Principio del secreto: Es licito ocultar a una persona infor-
maciones que afectan a swsalud, si con ello:

— se respeta su personalidad, o

— se hace posible una investigacién a la que ha prestado
consentimiento.

6.2. De los principios a las reglas

Ahora bien, esta serie de principios (y suponiendo que se
aceptaran las formulaciones que acabo de proponer) no per-
miten, naturalmente, resolver, sin mis ayuda, la diversidad
de casos dificiles que pueden surgir en la bioética. Por un
lado, porque es razonable pensar que existen —o que pueden
llegar a existir- otros conjuntos de circunstancias que lle-
ven a la formulacién de nuevos principios. Por otro lado,
porque, aun cuando nos circunscribamos a los anteriores,
ellos necesitan ser precisados —concretados— en forma de
reglas. Por ejemplo, de acuerdo con lo anterior, cabria con-
cluir que no se puede rechazar ab initio la posibilidad de un
ensayo que no suponga un beneficio —o incluso que pueda
suponer un dafio- para los enfermos que participan en el
mismo, pero eso no es todavia suficiente para autorizar, o no
autorizar, un determinado ensayo clinico de esas caracte-
risticas; en este sentido, puede decirse que los principios

e
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son inco ermiten resolver de-
finitivamente un caso. Ademids de principios, necesitamos
reglas que precisen, por ejemplo, hasta dénde ha de llegar el
riesgo para una persona y el beneficio para otra, qué cabe
entender por medidas “no degradantes”, etc. Pero eso nos
lleva a la conclusién (véase, en el cuadro que sigue, una pre-
sentacién conjunta de todo lo anterior) de que el problema
fundamental de la bioética es el de pasar del nivel de los
principios al de las reglas; o, dicho de otra manera, cons-
truir, a partir de los anteriores principios ~que, con alguna
que otra variacién, gozan de un amplio consenso— un con-
junto de pautas especificas que resulten coherentes con ellos
¥ que permitan resolver los problemas précticos que se plan-
tean y para los que no existe, en principio, consenso. La_
bioética tendria que proporcionarnos, por asi decirlo, Ia sa-
tisfaccién de comprobar que nuestros problemas practicos
Men ser resueltos (al menos, en un buen ntmero de ca-
sos) sin dejar de ser fieles a nuestros principios.
= -
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6.3. Lavia legislativa y la judicial. ¢Por qué no un Comité
Nacional de Etica?

Siahora volvermnos la mirada hacia el Derecho (que,alfiny
al cabo, no pretende otra cosa que hacer posible la solucién
de problemas pricticos desarrollando -0, al menos, sin con-
culcar-los principios de la moral), convendremos seguramente
en que hay dos vias, no necesariamente 3lternativas, para lle-
var a cabo esta operacidn, esto es, el paso de los PIingipios a
las reglas: la via legislativa y la judicial.

La primera tiene indudables ventajas {que sc incrementan
cuando los rganos que establecen las reglas poseen una legiti-
midad indiscutida —por ejemplo, por su origen democritico—
que podria faltar en los “jueces”), pero también algunos incon-
venientes. EEn particular, no parece que éste seael procedimiento
—o el inico procedimiento— a seguir cuando las reglas tienen
que referirse a circunstancias altamente imprevisibles —como
ocurre cuando dependen de cambios cientificos o técnicos— o
que envuelven juicios de valor, opiniones morales, etc. que es-
tdn lejos de suscitar un consenso por parte de los “legisladores”.
Elriesgo en estos casos es que las normas producidas no alcan-
¢en el pivel de concrecién deseable yfo resulten excesivamente
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rigidas. Me parece que el desarrollo de 12 bioética ofrece algu-
nos ejemplos de este vano empefio por seguir tinica o prefe-
rentemente una via “legislativa”. Asi, en materia de trasplantes,
se establece Ja obligacién de éontar'siempre con la autorizacién
de los familiares del fallecido al que se va a extraer un érgano'
y s prohibe que el donante pueda recibir una contraprestacién

16. Estaes, cabria decir, una norma “legislada” por las autoridades médicas,
pucs la ley de trasplantes de érganos (Ley 30/1979 de 27 de octubre,
desarrollada por Decreto 426/1980 de 22 de febrero) parte del principio
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econémica'’. Sin embargo, estas exigencias no tienen —como
se pretende— cardcter ético, sino que, 2 lo sumo, se basan en
criterios de oportunidad (ue son contingentes; es decir, es
posible que, dado el estado de opinién existente al respecto,
sea mejor proceder de acuerdo con esas dos exigencias, pero
yonoveo que exista ningiin obstéculo de tipo ético para apro-
vechar érganos de un caddver, qué no es ya una persona hu-
mana, en beneficio de alguien quessilo es; o para asignar una
crerta cantidad econémica a los donantes de organos —o a sus
familiares—, aunque st habria que excluir —por ohvias razones
de igualdad- que los trasplantes siganlaley dela ofertay dela
demanda'. Y algo parecido ocurre con la prohibicién de efec-
Tuar ensayos con nifios, con enfermos mentales o con embara-
zadas que no necesariamente ~cuando se entiende como una
prohibicién absoluta~ redunda en beneficio de esas categorias
de personas. Se dirfa que, en todos estos casos, el afin com-
prensible por evitar abusos lleva a situar Ia linea de lo éticamente
prohibido mis alld de dénde seria razonable trazaria.

de que basta con que el fallecido no haya mostrado su voluntad en con-

tra para que se¢ pueda usar sus drganos.

17, -Véase el “Documento de consenso” {emitido por la Comisién perma-
nente sobre trasplante de érganos y tejidos del Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud), en “Revista Espadola de Trasp]anrcs”,
vol, 2 Extraordinario,

18. Peroestono se sigue de lo anterior. Ks decir, cabe establecer un sistema
de remuneracién que, sin embargo, no lo fije el mercado, sino, por ¢jem-
plo, las autoridades ptblicas del servicio de salud. Es curioso que, en
materiz de trasplantes, todo el mundo parece haber asumido que, por
parte del dorante, no rigen los principios de 1z ética ordinaria, sino el
“principio de generostdad”, segln el cual una donacién debe ser siern-
pre un acto supererogatorio.
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La Segunda via, fa “via judicial”, es la que, me parece, de-
ﬁﬂﬁmla_biaéﬁc,ng frecuencia y decisién de
lo que lo hace. Con ello -insisto— no quiero decir que los jue-
ces profesionales —o, en general, los juristas— hayan de tener
¢n €st¢ campo un mayor peso del que ahora tienen. Por el
contrario, creo que el protagonismo deberian asurnirlo, cada
vez mis, los Comités de Etica a los que, en su nomento, me
refert. Pero estos 6rganos podrian utilizar el método judicial
de ponderacién de los principios, que antes he procurado ilus-
trar, como un modelo plausible de racionalidad préctica. Me
parece que, con lo que llevo dicho, queda claro que los miem-
bros de esos comités estin » en efecto, en una situacién aniloga
a la de los jueces que tienen que resolver casos juridicos ha-
sdndose esencialmente en principios. Esa analogfa puede, sin
embargo, desarrollarse todavia un poco mds alld, en estas dos
dimensiones.

La primera lleva a proponer la creacién de un Comité de
ambito nacional que operase como una especie de tribunal de
segunda instancia con respecto a cada uno de los Comités de
Hospital. No quiero decir con ello que ese Comité debiera
tener el poder de revocar las decisiones de los otros, pues esto
no serfa ni deseable ni factible. De lo que se trarara es de que
existiera la oportunidad de volver a discutir los casos verda-
deramente conflictivos (deberian ser los propios Comités de
Ftica de Hospiral los que decidieran cudles son esos casos),
de manera que se pudiera ir produciendo una especie de “ju-
risprudencia” que permitiera que los principios de la bioética
se fueran desarrollando —es decir, fueran concretindose en
reglas— de una forma m4s homogénea y coherente de lo que
ocurriria en otro caso. Por supuesto, tales decisiones —o, me-
jor, los eriterios o las reglas en que las mismas se basaran— no
tendrfan caricter vinculante para los comités de hospital (de
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cara a los casos futuros). Su funcién serfa simplereente ~pero
€510 me parece que es muy importante— de cardcter orienta-
tivo: los criterios serfan seguicos en lamedida en queresultaran
convincentes.

La otra dimensién —estrechamente ligada 2 la anteriop
tiene que ver con la exigencia de que las decisiones de ese
“Comité Nacional de Bioética” (que podria constar de djver-
§as secciones: ensayos clinicos, cuestiones asistenciales, etc.)
deban ser motivadas (tantp las de la mayoria como las de los
disidentes) y deban, desde luego, publicarse. Sélo asi podria
asegurarse un alto gradn de coherencia ¥ que la modificacion
de los eriterios (la conversién de las opiniones minoritarias en
mayoritarias) obedeciese, en la mayor medida posible, a pau-
tas de racionalidad y no a meros prejuicios ideoldgicos o a
“transacciones” entre intereses en conflicto.

Anteriormente he utilizado las concepciones de la bioéticy
de JONSEN y TouLMIN, porunlado, y de GRACIA, por el otro,
como modelos teéricos con los que contrastar mis puntos de
vista al respecto. Fsto podria hacer pensar que la distancia
qué me separa de ellos es mayor de lo que realmente es. Ya
antes he sefialado que la conexién de tipo metodolégico entre
el Derecho y la bioética que he propuesto ests completamen-
teenlalfneadelo Propugnado por ellos. Ahora quisiera afiadir
~¥ para terminar este ya largo articulo— que lo que acabo de
proponer como modelo para el desarrollo de la bioética no
pretende ser otra cosa que una sintesis —con algin afin de
superacion- de esas dos concepciones. En particular, la crea-
cién de un Cormité Nacional de Etica con las caracteristicas
que he sefialado podria contribuir de manera notable al esta-
blecimiento de un tejido institucional, que JONSEN y
TOULMIN consideran una condicién necesaria para que en
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cste campo pueda desarrollarse una verdadera casuistica (p.
338y 339). Y no me cabe ninguna duda de que, si 2] institu-
c16n llegara alguna vez a existir, la obra teérica de Diego
GRACIA serfa una de las fuentes de autoridad a la que los
miembros de ese Comité tendrian constantemente que acu-
dir para fundamentar sus resoluciones.
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