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; Capitulo II

JURIDIFICAR LA BIOETICA.
UNAPROPUESTA METODOLOCICA

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
remodelacidn. A un filésofo del Derecho se le supone algiin
conocimiento de Derecho y de ética y algo —o, mds bien, al-
guien- le habia hecho saber de mi condicién de iusfilésofo
que, de momento ~y merced al proceso de “transformacién”
llevado a cabo por la Ley de Reforma Universitaria—, lleva
consigo también la de filésofo de la moral y de la politica. El
por qué y el para qué necesitaba el Comité del Hospital con-
far con una persona con esas calificaciones se me aclaré a lo
largo de esa visita; por suerte para mi, el doctor Cabello re-
sultd ser una persona notablemente comprensiva, de manera
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JUe mi estricta ignorancia de esas razones —que, como era de
poner, tenian fundamentalmente caricrer juridico— no le
llevaron a busear en otro lado —quizds, en algin otro despa-
o de la Facultad de Derecho- al nuevo miembro del Comité.
L1 infarmacidn que me transmitié, y que me llevé a aceptar
I3 projpucsta que. me hacia, pucde sintetizarse como sigue_

lLa Lev del Medicamento, de 20 de diciembre de 1990,
feddien el ritulo tercero a regular los ensayos clinicos, esto es,
vithiaciin experimental de un medicamento con seres hy-
Mnos. e trata, como es obvio, de una actividad indispensable
wa i pregreso de la terapéutica y de la invest gacidn farma-
ldgrica, pero que, como también resulta obvio, puede afectar
nemarivamente a derechos fundamentales de los sujetns con
['iencs se ensaya, Para evitarlo, la Ley establece una serie

e canrelas P'or ejemplo, recuerda que los ensayos deben res-

far Los postulados éticos contenidos en la Declaracién de
Flelstnkn (1964) v en sucesivas actualizaciones (Declaracion
[akio, 1975, y de Venecia, de 1983). Presta una espe-

il atencidn a la necesidad de obtener un consentimiento
Jebidamente informado por parte de los sujetos del ensayo
fo de sus representantes legales). Obliga al promotor, en
trterninadas circunstancias, a concertar un seguro que cu-
bialos posibles dafios y perjuicios. Y, sobre todo, crea los
:-;:i # luticos de Investgacidn Clin_ig sin cuyo informe
T 77 Dieorable) no se puede realizar ningin ensayo.

Er realidad, este dltimo es un érgano sélo relativamente
v [esde un Real Decreto de 1978 (de 14 de abril), desa-
Mo por una Orden de 1982 (de 3 de agosto), existian ya
s Lomires de Ensayos Clinicos con funciones bisicamen-
te de supervision. Los nuevos comités previstos por la Ley

del Medicamento (y regulados en detalle por un Real Decre-
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to de 16 de abril de 1993) se distinguen, sin embargo, de sus
predecesores en varios aspectos: sus funciones son mis arn-
plias y mis decisivas; el caricter ético aparece mucho mis
resaltado, como lo refleja la nueva denominacién; y su com-
posicién resulta también notablemente ampliada. Ante-
riormente (segiin 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, 4 especialistas ajenos a las profesiones sanitarias, como
“ingenieros, juristas, informiticos y otros” (artfculo 4%). Aho-
ra, y seguramente como consecuencia del nuevo perfil “ético”
de los comités, los miembros legos adquieren un mayor peso.
Asi, la Ley de 1990 senala que los comités estardn formados
“como minimo, por un equipo interdisciplinario integrado por
médicos, farmacéuticos de hospiral, farmacélogos clinicos,
personal de enfermeria y personas ajenas a las profesiones
sanitarias de las que al menos una seri jurista” (Articulo 64,
ap. 3). Y el Real Decreto de 1993 especifica que el nimero
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, extrano que los responsables del Comité anduvieran en
busca de un jurista al que se le supusiera también algunos
conocimientos de ética.

Mi participacion en el Comité, durante unos dos afios, cons-
tituyd una experiencia agradable y enriquecedora. Yo estaba
entonces ~y sigo estdndolo- 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-
pafieros me parecieron profesionales serios, altamente
competentes, genuinamente abiertos hacia las opiniones de
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los demds v que asumian con respecto al trabajo del Comiré
nna actitud de “interés desinteresado” que raramente he ob-
servada en atras instituciones. En particular, todo ello contras-
taba muy vivamente con las @rescas universitarias para con-
teccionar bos planes de estudio en que me habia visto envuelto
“5 ¥ que venian a configurar —pensé entonces— un
disensian no sélo distinto, sino justamente opuesto al
wite, ['n un easo, el debate se habia planteado (desde

T Ant
1 e (1

Wl Ci

wege. mdehidamente) ,como una Negociacion entre intereses
e s, cuyo resultado distaba ademds de ser una deci-
M -un plan de estudios- que SUpUsiera una maximizacion
cesetanicreses, Fn el otro caso, el del Comité del Hospital,
ataba e discusiones sobre intereses generales ¥ no nego-
clables v las decisiones se alcanzaban (creo recordar que
Cmpre por unanimidad) E:[_uindns exclusivamente por la idea
BT o
Lei ‘uc me ha quedado de esa experiencia de dos afios no
w81 Cmibeirgn, dnicamente una buena —o excelente- impre-
M e rambién una serie de opiniones mds o menos
PICCLT

A5, que contienen alguna que otra matizacién, con
respecio al aneerior juicio general, y que podria resumir en

3 SIgIenres [runtos.

1) presencia de miembros legos en el Comité cumple,

s, una funcién positiva: contribuye a contrarres-
" tendencia al “cierre” que es razonable pensar
Tenentra siempre —aunque tan sélo sea en estado
~en el interior de cualquier profesidn; y, de al-

it manera, hace que aumenten las posibilidades de
‘iliio en el que se llegue a un resultado que todos

@ sdlo los miembros del Comité) podrian aceptar. Me
*ce, sin embargo, exagerado decir ~como alguna vez

16
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0 leido- 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,
si se quiere, universalizables. Estimo acertado que, como
lo establece la ley, haya mis 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 opinién, requiere un érgano de ese
tipo son personas con capacidad para tratar problemas
complejos, con mentalidad abierta y actitud no buroeri-
tica (no formalista), v estas son cualidades que no creo
puedan adjudicarse automdticamente 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
excepcidn con los juristas. Y, por otro lado, porque si lo
que se deseara (y esto me pareceria cuestionable) es que
ese miembro del Comité cumpliera una cierta funcién de
asesoramiento legal, entonces la licenciatura en Dere-
cho seria manifiestamente una cualificacién insuficiente,

En la inmensa mayoria de los casos, la participacitn 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 seria de pre-
ver—con el uso de tecnicismos innecesarios que dificultan
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la comprensién, sino también con el cardcrer incm‘nple.
rorde las informaciones y, sobre todo, con un descuidada
5o del castellario que, en ocasiones, lleva a la redac.
cion de frases pricticamente 'minl:cligihlea. Lacausa de
ito 1iltimo me parcee que estriba en que, muchas ve-
s, esos textos han sido redactados originariamente en
nglés v nadie —incluidos los poderosos laboratorios pro-
motores de los ensayos— parece haber mostrado interés
e la traduccidn alcance el nivel de COITeccion exj-
ihle a1 un hablanre del castellano medianamente com-
petente. A la vista de lo que he observado rambién en
s renmignes con médicos, diria que hay algo de cierto
o e suele decir un amigo mio, ﬁh’:l:}gn: 155 verda-
lerimente una suerte que los profesionales de la medi.
o tenwan hacia la salud de las personas la misma
tetriud que hacia la del idiomna!

ado que las enestiones éticas son también las cuestio-

iltimas en todo discurso prictico, me parece
pistihicada ba calificacion de érico que ostentan los co-
rnités, Por ejemplo, si se CXPErimenta con comatosos,
ntonees se asumen, bajo determinadas condiciones,
ciertos riesgos que deben evaluarse con la mayor preci-
i posible, al igual que los beneficios esperables para
o5 participantes en el ensayo o para otros enfermos.
Conello, sin embargo, no tenemos todavia la respuesra
W pregunta de “qué se debe hacer en ese caso”, que
age la asuncién de una norma —necesariamente érica,
ijne pudiera timbién tener cardeter juridico o de
fipo- como “sdlo se debe experimentar con coma-

a1 Ins beneficios esperables para él o para otros

v superan ampliamente los riesgos” o alguna otra

: ite Pern esto no quiere decir, ni muchg MEenns,

LE
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que tedo lo que se discute en un comité sean cuestiones
de ética. Mis hien ocurre al contrario: cualquier deci-
s10n de un comité tiene siempre —por lo que se acaba de
decir- un cardcter ético, pero en la mayoria de los ca-
sos ese elemento €tico ni siquiera necesita ser tema-
tizado, pues se contiene en una norma que no es discu-
tida por nadie y que, con frecuencia, nj siquiera se
explicita. Los casos de controversia ética pueden de-
berse a una disputa sobre cuil sea la norma ética apli-
cable 0 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 es, una vez
recabada toda la informacién de tipo técnico que resul-
te relevante. Asi pues, incluso en los casos (que légica-
mente han de ser los menos) en que puede hablarse de
conflicto ético, existe un amplio tramo de discusién en

que los miembros legos no tienen —-no pueden tener—
nada que decir,

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 velveria mds eficientes
(dado el tiempo que ahorraria) y potenciaria también
el papel de los miembros no expertos. Se trataria de
que las cuestiones de cardcter estrictamente técnico no
se discutieran en el comité (digamos, en el pleno), sino
€N una o varias comisiones 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-

39




Marven Amenza [ Bininica, Derecno v ARGUMENTACIN

pectas que la propia ponencia juzgara dudosos, ¥ cer-
cinrindose de que no existen obsticulos de tipo ético
vnclimdos, de manera especifica, problemas de consen.
miento) para la realizacién del ensayo. lodas estas
't cuestiones en las que una persona no experta en
temas sanitarios podria, sin embargo =¥ 51 se le facilira
la informacién relevante—, tener algo que decir,

Los Comités Eticos de Investigacidn Clinica deberian
formar parte de, o convivir con, Comités de Etica de
FHospital que tuvieran también COMperencia en cues-
lones asistenciales y, probablemente, en medidas de

‘tidn hospiralaria. Me parece que, fundamentalmen-
‘e, puede pensarse en dos razones que justifican la
caastencia de comités de ética médica 0, Mas en gene-
vil, de bioética. Una de ellas es servir de apoyo —pero
' sustituir: la eonciencia ética es algo de cada cual- g
protesional, a los familiares o al enfermo que haya de

nar una decisidon en un contexto de conflicto ético.
L2 otra es ejercer un control social en un 4mbito en que

tin en juego derechos e intereses de todos y cada uno
i tos individuos de una comunidad, pues la salud es,
nbviamente, un bien primario, esto es, condicién para
poder gozar de cualquier otro bien. Sin embargo, am-
Lo nipos de razones no estin menos presentes cuando
¢ rrata de decidir qué hacer con un paciente testigo de
feliovd que se niega a una transfusién sanguinea o con
tn tetrapléjico que pide se le permita acabar con sy
vida, que cuando se trata, por ejemplo, de ensayar un
nuevo firmaco con enfermos de sida. No parece existir
ninguna circunstancia relevante que lleve a pensar que
cLiiltimo caso es mds merecedor de atencion ética que
ti ihos primeros. En realidad, en los tltimos anos han
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ido constituyéndose diversos comités asistenciales de
érica, tuyacompetencia se extiende a los conflictos éri-
cos surgidos en la prictica clinica del Hospital donde
radica el comité. Su com posicién suele ser muy seme-
jante a la de los comijtés €ticos de Investigacién clinica
pero, salvo exce pciones, no han alcanzado alin un nivel

de consolidacidn nstitucional com parable al de los otros
comutés',

2. Los principios de la bioética: [ versidn estindar
¥ algunas propuestas alternativas

A Juan Cabello le debo no sélo mi participacitn en el referido
comité, sino también en una serie de ency ENLros, congresos y
seminarios en los que he tenido oportunidad de discutir diver-
sos problemas éticos relacionados con la prictica de la medicina
y con la investigacién biomédica y biolégica. El primer dato
que llama la atencién a quien se Aproxima por primera vez a
esta problemdrica es la existencia de un importante consenso
en torno a los llamados “principios de la biogtica” Esos princi-

1. Por lo que se reficre a sy grado de institucionalizacién juridica, existe,
cuando menos, una orden de Ia Consejeria de Sanidad y Seguridad
Secial de la Generalitat de Caralufia (de 14 de diciembre de 1993, de
acreditacidn de los comités de érica asistencial), y una circular de la
Direccién General del Insalud (de 30 de marzo de 1995) en la fue se
dispone que “en aquellos hospitales donde existen profesionales médi-
cos y/o de enfermeria formados en bioética, se inicie el proceso de creacidn
de Comités Asistenciales de Etica”. En esas dos normativas se pone el
€nfasis en el cardcrer estrictamente consultive de los comités que en
ningiin caso podrdn sustituir las decisiones clinicas de los profesionales,
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pivs constituven el punto de partida obligada en cualquier dis-
chsiin que unn emprenda con médicos, sanitarios, bidlogos,
bioeticistas, ere. 4 propdsito de la eutanasia, los trasplantes de
organns, ¢l genoma humano, la optimizacién de recursos en
medicing intensiva, la asistencia a enfermaos de sida o la experi-
mentacion con almin nuevo firmaco. Pero cqué son esos

principis v edme se ha llegado a su formulacién?
L origen se encuentra en la creacién, por parte del Con.
gresn de lns Fsrados Unidos, de una Comision Nacional

encargads de identificar los principios éticos bisicos que de-
berian muar la investigacidn con seres humanos en las clencias
del comporramiento y en biomedicina. Esa Comisién comen-
20 2 funcionar en 1974 (unos cuatro afos después de que se
acunara ol término “bigética” para designar los problemas
ericos planteados por los 11'-';{1_1_5":5 en las ciencias bioldgicas y
midicas), y cuatro anos EELJ&S. an_]_‘;?}‘& Ios comisionados

poblicaron el llamado Ynforme Belmont”) que contenia tres
principios: el de autonomia o de respeto por las personas, por
flis apiniones v elecciones; el de beneficencia, que se traduci-

iy ) ——
rii en la obligacién de no hacer daio v de extremar los

o

berneticios y minimizar los riesgos; y el de justicia o imparcia-

lidad en Ta diseribucidn de los riesgos y de los beneficios. La
eXresion candnica d€ 108 Principios Sé encuentra, sin embar..
o, enun libro del ano 1979, escrito pﬂl“fm. BEAUCHAMP
(uien habia sido miembro de esa comisién) y James F. CHIL- -
DRESSY Fn esa obra se afiade a los anteriores principios uno
mevo, el de no maleficencia, ¥ a todos ellos se les da una
crmulacidn suficientemente amplia (y vaga) comn para que

lan regir no solo en la experimentacitn con seres huma-

e

=

Preciples of Biormedical Ethies, [‘fﬂw York: Oxford Uni'-":'rsi[}" Press,

-
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nos, sino también en la prictica clinica vasistencial. De acuer-
do con la excelente sintesis que efectia Diego GRracia', los
autores (que curiosamente parten de concepciones distintas
de la érica: BEAUCHAMP es un utilitarista v CHILDRESS bisi-
camente un kantiano) entienden fue se trata de principios
prima facie, esto es, que obligan siempre v cuando’no entren
en_conflicto entre si; en caso de conflicto, los principios se
lerarquizan a [a vista de la situacién concreta: 4, dicho de otra
torma, no hay reglas previas que den prioridad a un principio

subre otro, y de ahi la necesidad de llegar a un consenso entre

todos los implicados, lo que constituye el objetivo fundamen-
tal de los "Comités institucionales de Frica”,

Por lo demis, en esa obra no se contiene una formulacion
muy precisa de los principios en cuestion, sino que el acento
se pone mds bien en las diversas interpretaciones de cada
principio vy en los problemas que surgen al poner en relacion
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

L Procedimientos de decisién en ética clinics, Madrid, Eudema, 1993,
cap. 3
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tpo positive: prevenir o eliminar el dafio Y promocionar el
bien (p. 123). Pero se trata mds bien de un continuc, de ma-
nera que no hay una separacién tajante entre uno ¥ otro
principio (p. 194). Finalmente, el principio de justicia en sen-
tido formal significa que una persona no puede ser tratada de
marnicra distinta que otra, salvo que entre ambas se de alguna
diferencia relevante (p. 259). Pero existen diversas teorfas de
la jusrici: que_interpretan de manera distinta los eriterios

marcriales (sin los cuales, aquél principio es vacio). Conecre-
tamorite, Los autores consideran que hay tres grandes tipos de
teorias: las igualitaristas, que ponen el énfasis en el igual

accesn a los bienes que toda persona racional desea: las libe-
rales, que ponen el énfasis en los derechos a la libertad social

¥ cconomica; v las urilitaristas que ponen el énfasis en una
combipacion |'I1l‘1'-il‘}5 de la que resulea un: |I|‘a.\;';mi1;ar_jan
de Lo urilidad pabliea (p. 265)."Las teorias son incompatibles
enice si Gl menos en clertos puntos), pero no cabe optar por
ningvna e [as tres (ni existe tampoco alguna de orden supe-
riet e b articile sistemdticamente), de manera que lo dnico
que cabe csperar es que "las politicas publicas cambien de

postvra pomendo el énfasis ahora en una teoria y més tarde
en o Fsre terreno inseguro puede reflejar una cierta duda
y ambivalencia —afiaden— pero no equivale necesariamente a
mjusticia” {p. 301=2).

Comn se ha sefalado muchas veces, esta concepcidn ha con-
forimade, pricricamente desde su formulacién, el paradigma
dornante en bipética. En la obra de Diego GRACIA ya mencio-
nada. Procedimientos de deeisién en ética clfnica, se encuentra

una clara o completa exposicién de la discusién que ha tenido

lugi ca coie campao en los dltimos veinte o venticineno afos.

Yo vov a refericme aqui inicamente, y en forma muy breve, a

dos propucstas 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 Comisién del Congreso norteamericano y escribieron,
en 1988, una obra, The Abuse of Casuistry*, en la que propu-
sieron, frente a lo que llamaron “Ia 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, segiin
ellos, del procedimiento adecuado en campos como la admi-
nistracion piiblica, el Derecho, la medicina o la ética, en donde
deben tomarse decisiones practicas a la vista de las peculiari-
dades de cada caso y en donde sélo cabe aleanzar conclusiones
provisionales. La 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 una
conclusién concreta a través de una premisa menor que espe-
cifique las circunstancias del caso. Por el conrtrario, el punto
de partida son simplemente miximas, tépicos o lugares co-
munes que sdlo pueden ser comprendidos en términos de los
casos paradigmiticos 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 segiin 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 casuistica, 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 California Press,
| 988,
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dabin entré las diversos tipos de investigacidn consi.
radus. Ese métodn casuistico es 10 que les habria permitido
-tz un acuerdo en sus conclusiones pricticas, por mis
e los principios generales asumidos por los distintos comj-
sionados difirieran entre.si: "Log miembros de la comisién
“eseriben- estaban ampliamente de acuerdo acerca de las
recomendaciones précticas de cardcter especifico; estaban de
dcuerdo en qué estaban de acuerdo: pero lo tinico en lg que
N0 podian estar de acuerdo era en por qué estaban de acuer-
dy sobre ol B 1 medida en Jue el debate tenja lugar en el
mvel de log juicios particulares, lns once comisionados vefan
©0sas |yisicamente en la misma forma. En el momenta en
que se remontaban al nivel de los “principios”, iban por cami-
nos separados, En ]ugar de principios universales sty blecidos
O manery segura, en los ue tuyieran una confianze it
cional, y que les diera un fundamento intelectual para juicios
particulares acerca de tipos de casos especificos, lo que ocu-
Fria era justo lo contrario” (p. 18).

La eritica, v Ia alternativa, de Diego GRracia €5, €n cierto
sentido, de sionn opuesto a la de JDNSEN y ToOULMIN, F Con-
cede, por cierto, una gran importancia a la casufstica ~Y, en
Particulir, a la “nueva casuistica” de estos (ltimas— pero o
QU= 1e preocupa, salire todo, son las cuestiones de fundamen-
facion’. La operatividad de los principios de la bioética pasa,

Wnteremente al libro antes citado  (Procedimientos de decisidn en
e clinsea), habia escrien una voluminosa, documentads € importante
s,

undamentos de biodtics (Eudema Universidad, Madrid, 1987),
1 donle pasa revisea pricticamente a roda la histaria de la &tica. Ahf. en

| prtoge, justifica ese {verdaderamente improbo) trabajo de funda-
YERLACidn porque “aungue el clinico desen, por lo general, respuestas
ipicdaz v concrers”, "el intento de resolver los problemas pricticos y
NI Sin N previg trabajo de fundamentacién™ &5 "un error grave,
e al (gl «p paga caro” {p. 12),
a6
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en su opinidn, por establecer alguna jerarquizacién entre os
mismos que no dependa de Ia “ponderacién” de las circuns-
tancias de cada caso. Su idea viene a ser (ue esos cuatro prin-
cipios no tienen el mismo rango, precisamente porque su fun-
damentacién es distinta: “la no-maleficencia y la justicia se
diferencian de la autonomia ¥ la beneficencia en que obligan
con independencia de [a 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 bien particular. Por eso —afade
GRACIA- los primeros configuran una “ética de minimos” ¥
los segundos una “érica de maximos™ “A los Minimos mora-
les se nos puede obligar desde fuera, en ranto que la ética de
mdximos depende siempre del propio sistema de valores, es
decir, del propio ideal de perfeccién y felicidad que nos haya-
mos marcado. Una es la ética del “deber” y la otra la ética de
la “felicidad”, También cabe decir que el primer nivel [el
configurado por los principios de no maleficencia ¥ Justicia)
es el propio de lo “correcto” (o Incorrecto), en tanto que el
segundo [el de los principios de autonomia y beneficencia) es
el propio de lo “bueno” (o male). Por eso, el primero se co-

rresponde con el Derecho, y el segundo es el especifico de |a
Moral” (p. 129-130).

3. Una critica a los modelos de Jonsen-Tourmn
y de GRracia

En mi opinién, estas dos iltimas propuestas estin en lo cier-
to al considerar insatisfactoria -0, al menos, insuficiente—
una concepeién puramente principialista como la de Brau-
CHAMP y CHILDRESS, y ambas apuntan también en la direc.
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cinn adecuada al esforzarse por construir una ética —o una
hiocrica -]n!--|--.-15mrcinnfrritr:rim:decurﬁcterﬂhietiw:}rquc,
por asi decirlo, se sinde a mitad de camino entre el absolutis-
mo ¥ ¢l relativismo moral. Sin embargo, ninguna de ellas
constituve, 4 mi juicio, un modelo enteramente satisfactorio,
o "'ij:‘-]'l'l'l{l.'

"1 relacion con 1o obra de J{]NS['}: _'l.-’T'[?U] MIN, me parece
que hay dos criricas fundamentales que hacer, La primera es
que el recurso que ellos sugieren a las mdximas o topicos es
manificstamente 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 érica
existe siempre mds de una mdxima aplicable, pero de signo
contradictorio; y el problema es que la tépica -0 la nueva ca-
suistica de JONSEN v TOULMIN- no estd en condiciones de
ofrecer una ordenacién de esas maximas; o, mejor dicho, no
pocdiia hacerlo sin negarse a si misma, pues eso significaria que,
en vltimo tériming, lo determinante serian los principios o las
regslas =si se quiere, de segundo nivel-que jerarquizan las madzxi-
mins. Lo sepunda eritica- estrechamente conectada con la
aSnberioh—~ es que cstos autores parecen depositar una excesiva
conhianza en la prudencia o sabiduria prictica -lo que ARISTO-
TELES lamd frdnesis en cuanto Opuesto a episteme= y en su
canacidad para resolver en forma cierta —o, al menos, con toda
Fa certeza que puede existir en las cuestiones pricticas— pro-
bilernas especificos. Como ha eserito ARRAS, uno de sus cri tICOS:
# e de JoNsEN v TOULMIN en la casuistica como una ms-
qriina de consenso social es muy probablemente gratuita™",

6 [ohn T3 ARRAS. Commen law and moralicy. Hastings Center Re.
porr, 20, 1990, {citado por Diego GRACIA, Procedimientos de decisidn
rt edvear elimies, 1991, p. 05,
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Por lo que se refiere a Ia propuesta de Diego GRACIA, su
intento de jerarquizacién de los Principios no me parece en-
teramente logrado. Es cierto, al menos tal ¥ como yo veo las
cosas, que las razones urilitaristas —las que estin ligadas con
la felicidad o con lo bueno- deben subordinarse a las razones
de correcci6n ~las que se vinculan con Jos fines wltimos- |
pero la division de los principios que él efectia no la veo jus-
tificada. Por un lado, el fundamento de esa jerarquizacion (el
hecho de que unos obligan con in dependencia de la opinién y
la voluntad de los implicados) parece envolver una suerte de
peticién de principio: si se ace pta el criterio, entonces, obvia-
mente, la autonomia ha de tener un rango subordinado, pero
lo 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 a alguna otra cosa, a algiin otro valor. Por otro lado,
GRACIA entiende que los principios del primer nivel “son ex-
presion del principio general de que todos los hombres somos
bisicamente iguales y merecemos igual consideracién y res-
peto” (p. 128); pero si se acepta é€sto, 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 miximos
(Adela CORTINA, Etica minima: Introduccidn 2 Ia filosoffa politica,
Madrid. Tecnos, 1986). Sin embargo, se muestra més bien reacia a
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plantcamientn- de que causar un dafio a una persona es mo-
ralments peor que no hacerle un bien (por ejemplo, que marar
es peor ue dejar morir); esto es lo que parece estar en el

fondo de la prioridad que él atribuye al principio de no male-
bicencia sobie of de beneficencia, a pesar de que se esfuerza
—peroen vste punto su exposicién no me parece del todo cla-
ra- nresentar estos dos dltimos pj'iucipius como el
reverso v el anverso de una misma realidad, sino como una
diluicnc “eotre ol bien n_rullifmI-.'-._'lhi:_';lii:lrlil_'ul;ar" (p. 129);
en todo cliso, suafirmacion de que “no se puede hacer el bien

a otro en contrade su voluntad, aunque si estamos obligados
a no hacerle mal” (p. 129) carece, en mi opinién, de justifica-
cion, pues presupone que el “bien” de una persona es algo

subijetiva (lo gue €] considera como tal), mientras que el “mal”
podria ser determinado de acuerdo con criterios objetivos,
exto o5, con ndependencia de lo que considere como “malo
para cila . La otra idea que no me parece de re.;;'itm es la
C i [eenia de todo lo anterior con el Derecho. La
T e | Derecho viene a configurar una especie de
myinin o pieile —con algunas reservas que no vienen aho-
Fa i case v a las que luego me referiré- aceptarse, pero de
ahi noose sigue la vinculacién que €l establece de lo juridico
Crvn ] . i 117 : I‘I"f"

a ética; o, mejor dicho, esto podria
restltar cierto en relacion con el Derecho del Estado liberal -
0 con cicrias ramas del Derecho-, pero no parece serlo en
relacion con el Derecho del Estado social y democritico que

pror 1o eracquizacidn de los principios de la bioética que presenta
VRALIA Lo particular, y dada la "reformulacién™ que ella efectiia del
prinpen de autonomia, considera que “resulta imposible situarla entre
s5 miximos, no exigibles, sino opeionales” (Adela CORTINA, Eties
il v democracia radical, Madrid, Tecnos, 1993, p. 240).

Jumpificar 14 Biognca, Usa Proruesta MeropoLogica =

prﬂcluma como valores consustanciales (entre otros) el bien-
estar v la autonomia de los individuos.

4. Derecho y bioética, La conexién metodoldgica

Supongo que, a estas alturas del articulo, mds de un lector
con formacién médica y que no esté dispuesio a mostrar con-
migo la actitud benevolente que en su momenwo me dispensa
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 1a bioética” es una vuelta a la deontologia médica
tradicional, esto es, a la concepcién de la ética médica -y, por
extension, de la bioftica~ como un cédige dnico de preceptos
y obligaciones aplicados segiin procedimientos burocriticos
y respaldados coactivamente. Como ha escrito grificamente
Diego (GRACIA, refiriéndose a la érica médica clisica: “El Cé-
digo Ginico se ha expresado tradicionalmente en forma de leyes,
preceptos 0 mandamientos. De ahi que el procedimiento de
la Etica viniera a coincidir con el del Derecho (...) Como se
sabe, tal procedimiento consiste en la apertura de expediente
disciplinario a un miembro de la profesion a partir de una
denuncia, la subsiguiente informacidn de los hechos, su en-
jutciamiento desde el cidigo 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 deseo referirme con qn'
propuesta de “juridificar la bioética”, sino a algo I:fast:ml:e dis-
tinto como en seguida trataré de mostrar. Antes, sin embargo,
me parece f|11pr;r|:nntc intmducir_a]gunas aclaraciones sobre
CONTN pllﬁ‘ﬂt‘n p]nnl’r‘ﬂ]‘ﬁE las I:'Ei:ltlﬂnts .F.’I'Itl'lf el Dr;‘l'f:l;:hﬂ- ¥ la
hicética, v sobre en qué consiste la aphr:arc:u‘m de las normas
juiri licas e lrvan a cabo los jILEl:Eﬁ i tribunales.

Avnque pueda considerarse que el Derecho configura un
Bt e no quiere decir —o no qu_ir:rf: r!L.-mr solo— que
li inoral empieza donde el Derecho termina. Sin duda, esta
ultimna afirmacién contiene una idea ampliamente aceptada en
nuestra, sociecades —aunque bastante menos clara de lo que
parece a primera vista—: la de que el Derecho —o, al Imf:“m* el
Derecho penal - debe abstenerse de regullm: ~de prohibir- con-
ductas ¢ jue solo tienen que ver con las opiniones morales de los
individuos; dichn de otra forma, que el Derecho debe perma-
necer nentral frente al pluralismo moral: no debe tratar de
impones un dererminado cédigo moral frente a _lr:rs demfns;ﬁn,
como eseribnd John STUART MILL en un c-:EEh-érm'lncr t::l?n]:- 1?|
tinico fin por el cual es justificable que |=1Ihurrmn|d:1d, J!‘Idlvl_
thial o colectivamente, se entrometa en la libertad de ?ccuﬁn de
uno cualguiera de sus miembros, es la propia proteccidn.(...) la
umica finalidacd por la cual el ]:H:ldEI' [}Ll.ﬂdﬂ. con E’]E“U "?lﬁ_ﬁ_:ch“-
ser ejercide sobre un miembro de una Icnmumdsd Eﬁ:ll:f::d:a
conrra su voluntad, es evitar que perjudique a los demds

vhora bien, no hay ninguna contradiccién en aceptar lo

anterior y entender, al mismo tiempo, QUE, €n un importante
entido. el Derecho empieza donde termina la moral: esto es,

dha S TUART MILL, Sobre Ia libertad (trad. de Pablo de Azcdrate,

oo e [saiah Herlind, Madmd, ﬂliﬂﬂﬂ,l'}?n. P &3,
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que sin una regulacién detallada ~legalista— unas instancias
encargadas de aplicar las anteriores normas a los casos con-
cretos ~los jueces- y e respaldo de la fuerza fisica para
asegurar el cumplimiento de esas decisiones —la coaccifin es.
tatal-, la moral —cualquier mora): incluida, naturalmente, |z
que defiende la anterior jdeq del *minimo ético™ serviria de
muy poco. El Derecho es — debe S€r—una prolongacién de la
moral, un meeanisme para positivizar la ética. Vistas asf Jas
cosas, la idea de “juridificar Ja bioética” no parece facilmente
discutible. Como ha escritn Ramén MarTin MaTED:

"Es, pues, necesario que el legislador intervenga ordenan-
do conductas y puntualizando extremas no deducibles sin m4s
de las vagas formulaciones de |, bioética, ln que no puede

quedar al libre arbitrio e interpretacidn de profesionales ¢
investigadores,

Sélo la ley puede decirnos cudndo y en qué condiciones
puede practicarse un aborto o realizarse un trasplante de 6r-
ganos. La fecundacién artificig] ~)¥ sus consecuencias juridicas:
filiacién y herencia— es también de la incumbencia del legis-
lador. El internamiento psiquidtrico imperativo, la vacunacién
obligatoria, las condiciones de experimentacién con humanos,
la aceptacidn general de o que se considera muerte bioldgica,
0N, entre otros, exponentes de campos para los que es inex-
cusable el pronunciamiento de |a ley. Lo mismo puede decirse
de los derechos sociales. De nada vale proclamar enfitica-
mente el derecho a la salud de todos los ciudadanos, si no se

adopta un estatuto que haga efectivo el acceso a los Servicios
piiblicos sanitarias.” ¢

9.  Ramén MARTIN MATEO, Bivética y Derecha, Barcelona, Ariel, 1987,
p. 75. Mo estay, sin embargo, de acuerdo con la forma como el auror
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M propuesra de juridificar la étiea se refiere, sin embargo,
A urro aspecta de la cuestidn, No tiene que ver propiamente
con fo que cabria llamar la conexién “material” entre ¢l De-
recho v la biogtica, sino mds bien con una conexitn de tipo
“merodoldgicn”. Lo que deseo sostener es que hay un tipo de
contlicra juridico cuya resolucién consiste justamente en “pon-
derar™ principios contrapuestos Y que, para tratar con esos
casos, e ha ido desarrollando una cierta mcmdﬂ[ﬂgia que po-
dria resultar de utilidad rambién para la aplicacién a los casos
Cuticieios du dos principios de la bioérica,

Ae hago cargo de que, en este punto, el lector ateneg 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 Lhego GRACIA. Y, en efecto, es bastante ficil
~casit diria, obwvio- traducir ambas concepciones a términos de
teoria del Derechs. Lo qu-:'_IﬂN':il-'.N ¥y TouLMIN vendrian a
soitener es algo parecido al realismo americano ¥, mis exacta-
tiente, a la tépica juridica de VIEMWEGR. La aplicacion del
LJerecho ~al menos en los casos dificiles— no obedece en abso-
liste, sewtin este tiltimo, al modelo de la subsuncién, sino al
método —mejor, al “estilo”- de la topica: se trata de una récnica

eutiende, en otro aspecto, las relaciones entre el Derecho ¥ la moral, que
EOCERTA un positivismo ideoldgico ~por mds que se base en la Consritu-
R Y e —ine temo- constituye una opinidn comin entre los Juristas
eipafinles. "5i kg decisiones que la Constitucidn Incorpora —escribe Mar.
tin Maten - han sido adoptadas democriticamente, si hay un dispositivo
para la producciin legislativa reconacible que-da lugara la adopeidn de
leves de general o al menas mayoritari acepracidn, no cabe expresar
juictos morales al respecto. Las Constituciones no son buenas n; malas
i e aments o s, J'rl]l:l:iEl'l seT acertadas o E:I:‘I'E.lﬂ!.‘.a-! en cuanto al clas-
ceimimiento por los constituyentes de las convicciones comumitarias”
in. 1&4),
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del pensamiento problemitico ~VIEHWEG se remonta tam-
bién, como JonsEN y TouLMiN, a ARISTOTELES—, en (ue el
ACento recae no sobre las conclusiones, sino sobre Jas preimni-
5as; €stas -las premisas— son precisamente tdpicos o lugares
COMUNES, esto es, no proposiciones necesariamente verdade-
ras, sino simplemente opinables o verpsimiles!

Por Io que se refiere q Diego Gracia, su pendant en [
teoria del Derecho vendria a ser |a concepeitn de los princi-
pios de DWORKIN'. Como es sabida una de lus idens centrales
de DWORKIN es que el Derecho no consiste dinicamente en
reglas, sino también en principios, y que éstos son, a su vez,
de dos clases: unos son —o se expresan en- enunciados que
establecen objetivos, metas, propdsitos sociales, econdmicos,
politicos, etc. (directrices o policies), mientras que otros esta-
blecen exigencias de justicia, equidad y moral positivas (son

10.  He estudiado con eierto detalle | concepeitn de la argumentacién juri-
diea de VIEHWEG (y de TOULMIN) en mi libro Las razones del
Derecho. Teorfas de la argumenticidn jurfdica, Madrid, Centro de Fs-
rudios Constitucionales, 1991. La manera coma describen JONSEN y
TOULMIN el funcionamients del razonamiento por analogia es enre.
ramente coincidente con el de un realises americano, E. H. LEVI
(Introduccidn af mzonamiento Juridico, Buenos Aires, Eudeba, 1964).

11. Al sostener su tesis de la jerarquizacién de los principios, GRACIA se
refiere expresamente a la tearta de la justicia de RAWLS (en particular,
al orden "lexicogrifico” que este dltimo establece entre los dos principios
de la justicia) (p. 127) que, sin duda, estd también en la base de la con-
cepeitn de DWORKIN. Por otro lado, este tiltimo no &3 un autnr que le
resulte en absoluto desconocido s GRACIA. como puede comprobarse
leyendo su obra ya mencionada, Fundamentos de bioética, Aqui, y en
Procedimientos de decisidn en ética cliniea, viene a asumir como princi-
pio bdsico de la £rica la formulacién dworkiniana de tratar a todos los
individuos eon “igual consideracign ¥ respeto”,
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los principios en sentido estricto): los primeros vienen a cons-
ttuir razones de tipo estratégico o utilitarista ¥ estin subor-
dinados a los segundos que expresan razones de correccién:
tan s6lo los principios en sentido estricto —pero no asi las di-
rectrices o policies- contienen derechos individuales'?

Piies bien, Io anterior me permire precisar en qué consiste

mi discicpancia con JONSEN v TOULMIN, por un lado, y con
GRACIA, por el otro Con respecto a los primeros, mi tesis es
ue, vaphicacion del Derecho —incluso cuando o que hay
fque aplicar son esencialmente principios—, hay algo mds que

simples tipicos o miximas carentes de alguna ordenacién in-
terma. ¥, con respecto al dltimo, mi posicién vendria a co nsistir,
por uan lado, en negar que la anterior distincién dworkiniana
pueds aplicarse a los principios de la bioética (pues ninguno
de ellos podria interpretarse como si fueran simples directri-
€5 0 poiicies) v, por otro lado, en sostener que, a pesar de
cllo, aunque los principios (morales) no sean jerarquizables
de la mianera como €l propone, eso no quiere decir que no
pueda - mejor, no deba- establecerse algin tipo de ordena-
cion en el proceso de su aplicacién; lo que ocurre es que esa
ordenacion no tiene lugar propiamente en el nivel de log prin-
cipios, sino en el de las reglas. Mostraré ahora, antes de volver
a los principios de la bioética, de qué manera se produce ésto,
es decir, edmo opera la racionalidad juridica ante conflictos
{jue envuelven principios —principios en sentido estricto— ¥
que plantean exigencias incompatibles entre si.

12, He elaborado, junto con Juan RUIZ, MANERD, una concepeidn de los
principios juridicos parcialmente coincidente con la de DWORKIN, en
Soslure peincipios y reglas, en "Doxa™, n® 10 (1991).
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5. Bl "mérodo” juridico

La contraposicin entre la libertad de informacién y de ex-
presion, por un lado, y el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen, por el otro, constituye un buen ejemplo
de este dltimo tipo de conflictos. En relacién con el Derecho
espafiol, la Constitucién reconoce ¥y protege, en el articuls
20.1, los derechos “a expresar y difundir libremente los pen-
samientos, ideas ¥ opiniones..." (apdo. a)) v “a comunicar o
recibir libremente informacign veraz..." (apdo d)); pero el
mismo articulo afade que estas tltimas libertades tienen su
limite “especialmente, en el derecho a honor, a la intimidad
y a la propia imagen...” (articulo 20.4), que la propia Consti-
tucién habia ya “garantizado” previamente en el articulo
18.1. Naturalmente, adem4s 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 codigo penal castiga la injuria, la calum-
nia y el desacato, y una ley civil (la ley orgidnica 1/1982 de 5
de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen) establece en
qué supuestos se tiene la obligacién de publicar una rectifi-
‘cacion, 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
sefalaré también, de manera muy sintética, cdmo justifico
el Tribunal Constitucional espaiol esas decisiones.
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Une de estos casos, el caso anujrri (sentencia 231/1988 de
2 de noviembre), ce planted 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 1a enferme-
ria de 11 plaza de Pozoblanco, IJESFUES de diversas vicisitudes
Judiciales, la vinda del torero plantes un recurso de amparn
ante el | ribunal Constitucional, alegando que se habia vulne-
rado el derecho a la imagen y a la intimidad. E] tribunal
entendie que ol derecho a'la imagen no podia ser objeto de
proteccion en amparo (lo que no excluia otrg tipo de protec-
cin juridiea), debido al cardcter personalisimo de ege derecho
ten cuanio derecho fundamental, no en cuanto derecho de
contenido patrimonial) que habria dejado de existir con |a
muerte del torern. Sin embargo, el titular del derecho a la
mtimidad no lo seria solamente el fallecido, sino también sy
familia. [l tribunal entendid que las imdgenes reproducidas
constitiian, en efecto, una intromisién ilegitima en ese dmbj-
o de intimidad, bisicamente por estas tres razones: |) de las
imigenes podia inferirse con seguridad que “dentro de las
pautas de nuestra cultural...) meiden negativamente, causan-
do dolor v angustia en los familiares cereanos del fallecido™;
2) las i'||.;_f_§'|;_‘nf‘.‘:. en cuestion no forman parte del especticulo
tanrino, esto es, no existe un “uso social® que jusﬁﬁquﬂ esa
utiizaciin; 3) el que las imdgenes hubieran sido ya emitidas
por la television en programas informatives no elimina su ca-
ACEEC Intumno.

I'n el easa Friedman (sentencia 214/1991, de 11 de noviem-
biel, el Tribunal Constitucional tuvo que enfrentarse con una
peticidn de ampara, por parte de la sefiora Violera Friedman,
basada en que fas declaraciones realizadas en la revista Tiem-
ra” 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. El tribunal
comienza recordando los dos criterios que caracterizan su
jurisprudencia hasta el momento, Uno se basa en la distin-
cion entre la libertad de expresién en sentido estricto (referida
a la emisién de juicios y opiniones) y la libertad de informa-
cion (referida a la manifestacién de hechos): la libertad de
expresién tiene un mayor dmbito que la de informacidn, 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 cardeter personalista, de manera
que su proteccién es mds intensa cuando se trata del honor de
las personas fisicas y mis débil si afecta a personas juridicas
0 a colectivos de personas. La utilizacién de esos dos criterios
llevaria, en este caso, a denegar el amparo, ya que el tribunal
reconoce que las manifestaciones de Degrelle se inscribfan
en el dmbito de la libertad de expresion y no se referian a
ninguna persona determinada, sino a un grupo, el pueblo ju-
dio. Sin embargo, concedis el amparo porque, 4 los anteriores
criterios, anadié uno nuevo, segin el cual la libertad de ex-
presién no comprende “el derecho a efectuar manifestaciones,
expresiones o campaiias de cardcter racista o xenéfobo”.

El periodista José Marfa Garcfa fue condenado por la Au-
diencia Provincial de Zaragoza (previamente habia sido
absuelto por un Juzgado de Instru ccidn) 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 sazdn presidente de la Asociacién espafiola de fit-
bol y diputado de las Cortes de Aragén. Garcfa habia difundido
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na informacién segin la cual Roca habia cobrado determi-
nadas dictas por supuestos desplazamientos a Zaragoza que,
sin embargo, no se habian producido. El Tribunal Constiry.
cional (en sentencia 105/1990, de 6 de Junio) recuerda (remitién.
dose, de nuevo, 3 sy propia jurisprudencia) que el derecho de
informacion goa de una mdxima proteccidn cuando |a infor-
macitn se refiere 1 una personalidad piiblica, se vincula con
la formacion de una “opinién piiblica libre” y quien la difun-
de es un profesional de la informacién v en ¢l ejercicio de sy
pProdesion. iin el caso se daban rodos estos requisitos, ademds
del de veracidad (entendido como informacidn comprobada
segun los canones de la profesionalidad informativa), pero ¢l
tribunai constitucional no ampard a Gareia, porque éste ha-
bia emitido “apelativos formalmente injuriosos en cualquier
contexto, innecesarios para la labor informativa o de forma-
cifin de Is apinién” y “la Constitucién no reconoce un preten-
o derechn al msulro™,

En la sentencia 2001992, de 14 de febrero, el Tribunal
"onstitucional resolvié un recurso en que se planteaba un
vontlicto entre la ibertad de informacién ¥y ¢l derecho a Ia
intimidad. Lo que habia motivado el caso fie la publicacién, en
ol diario “Baleares™ de Palma de Mallorea, de un suelto sin
lirma (en febrero de 1986) que decia lo siguiente: “F] cuarto
w50 que se produce en Mallorca del sindrome de inmunodefi-
CiIencia adquirida, la padece un arquitecto palmesano, quien
convivia desde hace algiin tiempo con otro compariero de
profesion, catalin, Al parecer, el enfermo es L.V, de treinta y
neve afios de edad..”. El Tribunal Constitucional desestima
clrecurso de amparo (que habfan planteado la empresa editora
v el director del diario, los cuales habian sido condenados pre-
viamente a pagar una determinada indemnizacién 2 las dos
personas aludidas en el suelto), basindose en estas dos razo-
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nes: 1) “tratindose de Ia intimidad, la veracidad no es paliati-
Vo, 5ino Presupuesto, en todo caso, de Ia lesion™; 2) el derecho
a la intimidad sélo puede ceder frente al derecho a Ja nforma-
cion “si lo difundido afeca, per su objeto y por su valor, a
ambito de lo piiblico, no comncidente, claro es, con aquello que
puede suscitar o despertar, meramente, la curiosidad ajena”,

Finalmente, el Gltimo caso fue traeré a colacidn es el de
“El cura de Hio". El diario “F] Pais” publicé, en agosto de
1984, un articulo con estos titulares: "Un cura de Cangas de
Morrazo inicia la cruzada conrrg los desnudistas gallegos".
“Garrote en mano, el sacerdote lanzé al vecindario contra un
campamento autorizado”, Unos dias después, el mismo dia-
rio publicé otro articulo que recogia las declaraciones del
pirroco de Hio, desmintiendo sy presencia en aquella algara-
da, y la confirmacién de esa version de los hechos por parte
de los vecinos que explicaron que “el equivoco surgid (...) por-
que los campistas, en los momentos de tensién, confundieron
a uno de los vecinos con el parroco”. A pesar de la rectifica-
cién, el cura de Hio promovié, con €xito, demanda de protec-
cién del derecho al honor contra el director del peri6dico, la
autora del articulo y la empresa editora. F Tribunal Consti-
tucional fallé a favor de estos dltimos el recurso de amparo
que habian interpuesto, y lo fundaments asi. El derecho ala
libertad de informacién Eoza, 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
entendid que la informacién, aun que hubiese resultado falsa,
sin embargo era veraz, porque el alcance del error no afecta-
ba esencialmente al contenido de |a informacién (al parecer,
quien habia participado en los acontecimientos habia sido el
pirroco de Viiié, no el de Hio) ¥ porque el periodista habia
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procedido con la diligencia exigible (habia contrastado |a no-
hicia; el errar habia tenido cardcter involuntario: y habia sido
prontamente corregido). Ademds, se trataba también de una
informacion con relevancia piiblica, tanto por los hechos ob-
jeto de la informacion como por la condicién de la persona
mvolucrada en la noticia. Finalmente, a pesar del tono sar-
cistico adoprade por la periodista, lo alli expresado no podia
considerarse como “afirmaciones absolutamente gratuitas o
innecesarias” o que hubigsen sido dictadas no con una inten-
cion informativa, sino “con una finalidad meramente vejatoria
0 de I:'t‘ll.‘.llnz-';|]r|:-::iﬂ"_

Pues hien, me parece que este conjunto de decisiones, con
sus fundamentaciones, constituye un buen ejemplo de cdmao
puede operar la racionalidad prictica la frdnesis aristorél;-
cia— sin necesidad de partir d¢ una previa ierarquizm:iﬁn -una
nrdenaciin |E‘."-;iq_'r;-§__[;rflﬁc.fl como la que propone (GRACIA sigu[g-.p
tlo a RAWLS- entre los principios, pero sin limitarse tampoco
al esrablecimiento de un mero catilogo de miximas o thpicos;
lir que construve el tribunal —comn en seguida veremos— son
verdaderas reglas aungue, naturalmente, no pueda preten-
derse 'qur' ellas estén en condiciones de resolver en forma
indubitada todos los casos futuros; pero una regla abierra -
fue se aplica, o no se aplica, con claridad a ciertos casos y
deja a otros en la penumbra- sigue siendo una regla. El “mé-
todo” utilizado por el Tribunal Constitucional podria carac-
terizarse mediante estos dos pasos.

El primero consiste en la construccién 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
(¥ que, naruralmente, constituyen sélo una pequeiiisima por-
cidn de los resneltns por el tribunal en esta materia), es ficil
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concluir que existen, bisicamente, tres tipos de conflicto, se-
gin que la contraposicién tenga lugar: a) entre la libertad de
informacién y el derecho a) honor; b) entre la libertad de in-
formacién y el derecho a Ig intimidad; y c) entre la libertad

de expresién y el derecho al honor: EJ siguiente cuadro per-
mitird verlo de manera grifica:

honor intimidad | propia imagen
libertad de | «El cura de Higs |«Sidan (b) |
informacién «Garcfas (a) «Paquirris

libertad de |«Friedman» (c)
expresidn

A partir de aqui, el segundo paso consiste en la elabora-
cién de una serie de “reglas de prioridad” que —insisto— no
suponen una ordenacién lexicogrifica, esto es, una jerarqui-
zacién de los principios del tipo de “el principio P1 prevalece
siempre frente al principio P2". Sin pretensiones de exhaus-
tividad, sino como mera ilustracién de lo que quiero decir,
esas reglas podrian expresarse ast:

a) “Cuando existe una contraposicidn entre la libertad de in-
formaci6n y el derecho al honor:

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

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

2.1. La informacién carece de relevancia piblica.

~ Una informacién tiene relevancia piblica si:
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1} afecta a una personalidad pﬁhlicm 0

2) aalguien que, sin serlo, desempefie un cargo o pro-
fesitn de interés piiblico.

~ Una informacién no tiene nunca relevancia pl-
blica si:

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

1) son innecesarios, ()

2.2, I's inveraz.

- Una informacidn es veraz si:

|.I:I [ ™ -I"'|'|:|.|l_1|'."'|. v

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

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

. [-IFL:,' una presuncién prfm:i facie en favor del derecho a
la inrimidad.

2. 5Sin einbargo, la libertad de informacién puede prevale-
Cer si:
2.1. [ o i-:"_':.-!'||'|;_5||.‘i{31'] f,llEﬂE TE[E:‘-’EI‘]I:iH. Pfll]llCH

(Sobie In que hay que entender por "relevancia publi-
ca vale en principio lo sefalado en la regla anterior,
pero se aiade un nuevo criterio):
- Unvhiecho no es piiblico sencillamente porque susci-
te curinsidad ajena, y
2.2, ™o contradice los usos sociales,”
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c) “Cuando existe una contraposicidn entre la libertad de ex-
presién y el derecho al honor:

I. Hay una presuncién prima facie en favor de la libertad
de expresidn,

2. 3in 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 aparecerdn, cuando surjan circunstancias que atin
no se han presentado, nuevas distinciones relevantes; algunos
de los criterios establecidos son sencillamente discutibles y
quizds sean abandonados o modificados con el transcurso del
tiempo, etc. Pero esto, naturalmente, no priva al procedimien-
to, y asus resultados, de racionalidad. Por un lado, no estamos
en presencia de un conjunto de opiniones més 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
criterios 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 future, constitu-
yen también un mecanismo ~imperfecto- de previsién. Final-
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mente, al tratarse de decisiones fundamentadas, estq es, de
decisiones en fivor de |as cuales se aducen razones que pre-
tenden sep inrersubjetivamente vilidas (al MENOS, para quien
Acepte los anteriores requisitos de coherencig, universalidad,
aceptabilidad de las consecuencias Y respeto de la Constipy.
cion), las mismas pueden también ser (racionalmenge) criticadas
¥, llegado el caso, modificadas.

6. La “juridificacidn™ de la bioéties

6.1. De nuevo sabre los principios de la bioética

Y ahora ha llegado el momento de retomar los principios de
la bioética, Anteriormente, al referirme a los comirés éticos de
ensayos clinicos, sefialé que’las razones éticas son las razones
ultimas del discurse prictico, en el sentido de que prevalecen
:.-'efrnprr —por definicién- frente a cualquier otra razon de tipo
nstrumenrg|, estratégico, etc, Naturalmente, €ste caricter (l-
"IMo no es ninguna garantia de infalibilidad: rambijgn las
decisiones de lns tribunales de ilrima instancia tienen caricter
tiltimo, pero eso no quiere decir que no puedan esrar (Juridica-
mente) equivocadas, Ademids, la ética tiene |a caracteristica de
seriinica, en el sentido de que son Jos mismos principios éticos
05 que rigen en cualquier 4mbito de lo humang, Esto excluye
‘ue exista, por ejemplo, una ética peculiar de la esfera de |g
politica y contrapuesta a la que ordena la vida privada". En

13, Sobre l.-u!r‘(}m:hfr:mn, me parecen esclarecedores dos articulos de Ermes.
0 GARZON VALDES, “Morsl ¥ politica” y “Acerca de Ia tesis de g

separaciin entre moral y polftica”, publicados en Derecha, €tica y politi.
«, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993

i
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relacién con la medicina —o con la biologia~ ocurre lo mismeo:
los principios éticos Que aqui rigen no pueden ser otros que los
principios generales de la érica, que adquieren una especial
modulacién —como ocurre en el caso de la politica- de acuerdo
€ON ciertas caracterfsticas tipicas de esas esferas de actividad,
Por ejemplo, la existencia de relaciones de asimetria entre ef
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 I3
profesidn médica lleva g que, en el 4mbito ds |3 medicina, ad-
quieran especial intensidad problemas éticos como el
paternalismo, el estada de necesidad o los deberes especiales

Y1 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, bisicamente, a
€stos cuatro problemas generales: 1) ¢quién debe decidir (el
enfermo, el médico, los familiares, el investigador)?; 2) dqué
dafio y qué beneficio se puede (o se debe) causar?; 3) dedmo
debe tratarse a un individuo en relacién con los demis:; y 4)
¢qué se debe decir y a quién?. Ahora bien, si esos problemas
se interpretan de la forma mas abstracta posible, entonces no
podrin ser otra cosa que los problemas generales de la ética,
esto es, diversos aspectos de la cuestisn generalisima: qué
debo (o qué se debe) hacer. Y |a respuesta —segiin lo dicho-
tendria que coincidir con Jos principios de la ética rout court,
lo que no me parece dificil de mostrar. Basta simplemente
con recordar las cuatro formulacjones que KANT atribuia al
imperativo categérico, para que surjan los cuatro principios
clisicos de auto nomia, dignidad, universalidad y publicidad,
COMO Otras tantas respuestas a aquellos problemas. Narural-
mente, estos principios pueden. aceptarse sin necesidad de
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hacer profesién de kantismo. En particular, yo no cren que
sea asumible el absolutisme moral kantiang v considern equi-
vocada la respuesta que el propio KaNT dio a problemas
cstrechamente conectados con los actuales de I bioética, como
el del suicidio™, [.a fundamentacién de esos principios tiene,
sin duda, una importancia decisiva desde e] punto de vista
tedrico v prietico, pero no es asunto en el que quepa entrar
aqui. Asumiré, sin mds, que los mismos estin ligados a cier-
tos rasgos profundos que caracterizan a las personas, esto es,
YUue reconocemos a otro como PErsona o somos reconocidos
coma tales por los demds si: 1) nadie puede decidir por noso-
tros, si pndemos hacerlo; 2) no se nos instrumentaliza, esto
€5, 5¢ nos respeta; 1) no se nos trara peor que a los demis: v 4)
podemos conocer para decidir. La formulacién de Jos princi-
[r108 podria ser, pues, como SIE'ISIE.‘.'

Principio de autonomia: Cada individuo tene derecho a

idir sohre aquello que le afecta (aqui, en particular, sobre
s vida y salud),

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

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

En sus Leeciones de dtiea (introduccidn ¥ notas de R Rodriguez Ara-
mago; iraduccion de R, Rodriguez Aramayo y C. Roldin Panadero,
Rarcelona, Critica, 1988), KANT llega escribir que “el suicidio no es
licito bajo ningin respecto, ya que representa la destruecitn de Ja
humanidad y eoloca a ésta por debajo de la animalidad™ (p-192). Sin
embargn, no me parece dificil interpretar el imperative categdrico de
KANT en forma que sea (en determinadas circunstancias) compatible
con la licitud moral del suicidin,
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Principio de informacién: Todos los individuos tienen de-
recho a saber lo que les afecta (aqui: o 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 terminologia juridica— casos ficiles. Asi,
aceptamos sin mds que es el paciente, y no el médico, quien
tiene que decidir si se lleva a cabo o no una intervencién que
comporta determinados riesgos; rechazamos que a una per-
sona pueda usirsele como simple conejillo de Indias (lo que,
por cierto, no implica asumir que con los COME|J05 ~5edan 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
€s0s 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 6rganos un caso en
que parece usarse a un ser humano como un medio? La reali-
zacion précticamente 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 lo que

15.  Esto dltimo, debido al llamades “efects Hawthome" que consiste en la
tendencia, inconsciente o no, a ofrecer mejores cuidados médicos a los
pacientes inmerses en un estudio (los cuales, a su vez, muestran una
mayor disposicidn a cumplir las prescripeiones de los médieos).
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atecta a nuestra salud, <significa esto que el médico tiene siem.
pre la obligacion de decirnos roda?

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 s¢ pueden respetar
€s0s 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 autonomia, la dignidad. etc..
si asi fuera, los principios morales tendrian 1'El'-;']hml'¢:rulm:r‘:tz—;
tn escaso valor. Lo que ocurre es, mds bien, que esos princi-
pios establecen lo que puede o debe hacerse, pero dadas ciertas
condiciones que, sin embargo, no podemos precisar de ante-
mang. lor ejemplo, el principio de autonomia lo entendemos
en el sentido de que un individuo puede decidir sobre aquello
‘Jue le afecta, pero siempre-y cuando esté en condiciones de
hacerlo. Sino se dieran esas eondiciones, entonces estamas
dispuestos a aceptar que otro pueda —o deba- tomar por él
esa decisidn, precisamente para asegurar su dignidad, que no
sea tratado peor que otro, etc. En estos casos —los supuestos
de paternalisma justificado— no tendria sentide decir que es-
!:mm.w conculeando la autonomia de una Persona, sino mds
I'u:n que hemos descubierto un nuevo principio moral, al ha-
eraplicado las exigencias anteriores (de au tonomia, dignidad,
vtc.) a un conjunto de circunstancias tipicas que antes no ha-
biamos considerado. Si hiciéramos lo mismo en relacidn con
los otros tres principios de dignidad, universalidad e informa-
ctin, descubririamos otros tantos princi pios alos 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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informacidn; parece también por ello plausible establecer en
el discurso prictico —por ejemplo, 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 resolucion de un
caso, uno de estos Gltimos principios (por ejemplo, el de pa-
ternalismo frente al de autonomia, etc.) asume la carga de la
prueba, en el sentido de que es é| quien tiene que probar que,
efectivamente, se dan las circunstancias de aplicacién de ese
principio. De acuerdo con lo que, me parece, constituirfan
esos conjuntos de circunstancias, la formulacién de los nue-
vos principios podria ser ésta:

Principio de paternalismo: Es licito tomar una decisi6n que
afecta a la vida o salud de otro si:

~ este dltimo estd en una situacién de incompetencia bd-
sica, y
— la medida supone un beneficio objetivo para él, y

— se puede presumir racionalmente que consentiria si ce-
sara la situacidn 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 dafo), si con ella:

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

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

- setrata de una medida no degradante.

Principio de la diferencia: Es licito tratar a una persona de
manera distinta que a otra sj: ’
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- la dilerencia de traro se basa en una CIrcunstancia que
sea universalizable, y

- produce un beneficio apreciable en otra y otras, y

= 5¢ puede presumir racionalmente que el perjudicadg
consentiria si pudiera decidir en circunstancias de im-
parcialidad,

[*rim:ipiu del secreto: Es licito ocultar o una persona infor-
maciones que afectan a susalud, si con ello:

— se respeta su personalidad, o

~ se hace posible una investigacidn a la que ha prestado
consentimiento,

G.2. De Ins }}:'inti]JEHE a las ;fglﬂs

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
ado, porque es razonable pensar que existen —o que pueden
llegar a existir— otros conjuntos de circunstancias que |le-
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, cabrfa con-
cluir que no se puede rechazar ab initio la posibilidad de un
€nsayo que no suponga un beneficio —o incluso que pueda
suponer un dafo- 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 prin-‘:ipiﬂs
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son inconcluyentes: por sf mismos no permiten resolver de.-
finitivamente un ¢asq, Ademis de Principios, necesiramos
reglas que precisen, por ejemplo, hasta dénde ha de llegar e
riesgo para una persona y el beneficio para otra, qué cabe
entender por medidas “ng degradantes”, ete. 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 |os
principios al de las reglas; o, dicho de orra manera, cons-
truir, a partir de los anterjores principios —que, con alguna
{ue otra variacién, pozan de un amplio consenso- un con-
junto de pautas especificas que resulten coherentes con ellos
¥ que permitan resolver los problemas pricticos que se plan-
tean y para los que no existe, en principio, consenso. La
bioética tendrfa que proporcionarnos, por asi decirlo, la sa-
tisfaccién de comprobar que nuestros problemas pricticos
pueden ser resueltos (al menos, en un buen nimero de ca-
s0s) sin dejar de ser fieles g nuestros principios.
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6.3. La via legislativa y |a judicial. <Por qué no un Comiré
Nacional de Erica?

Si ahora volvemos la mirads hacia el Derecho (que, al fin y
al cabo, no pretende otra cosa que hacer posible la solucisn
de problemas pricticos desarrollando -0, al menos, sin con-
culear-los principios de la morq 1), convendremaos seguramente
en que hay dos vias, no necesariamente alternativas, para lle-

var a cabo esta operacién, esto es, ¢l paso de los principios a

las reglas: la via legislariva ¥ la judicial.

La primera tiene mchidahles ventajas {.r]u-_- 5SS INCrementin
cuande los drganos que establecen las reglas poseen una legir;-
mudad indiscurida =por ejemplo, por su origen democritico—
que podria falear en los “jueces™). pero también algunos incon-
venientes. En particular, no parece que éste sea el procedimiento
-0 el dnico procedimiento- a seguir cuando las reglas tienen
que referirse a circunstancias altamente imprevisibles ~coma
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™.
El riesgo en estos casos es que las normas producidas no alean-
cen el nivel de concreciéin deseable ¥/o resulten excesivamente
rigidas. Me parece que el desarrollo de la bioética ofrece algu-
nos ejemplos de este vano empefio por seguir iinica o prefe-
rentemente una via “legislativa”, Asi, en mareria de trasplantes,
se establece la obligacién de contar siempre con la autorizacién
de los familiares del fallecido al que s va a extraer un drgang
y se prohibe que el donante pueda recibir ung contraprestacién

16.  Esta es, cabria decir, una norma “legislada” por las sutsridades médicas,
pues la ley de trasplances de Grganos (Ley 301979 de 27 de octubre,
desarrollada por Decrets 426/1980 de 22 de febrero) parte del principio
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econdmiea'’. Sin embargo, estas EXIgENcias no tienen -COMmo
se pretende~ carderer ético, sino que, a lo sumo, se basan en
critering de oportunidad que son contingentes: es decir, es I
posibile fyue, dado el estado de opinién existente al respecto,
sea mejor proceder de acuerdo con esas dos exigencias, pero
VO N0 Veo que exista ningtin obsticulo de tipo ético para apro-
vechar drganos de un caddver, que no es ¥a una persana hy-
mana, en beneficio de alguien quesilo es: o Ppara asignar una
cierta cantidad econémica a los dg nantes de drganos o a sus
tamiliares—-, aunque si habria que excluir =por ohvias raznnes
de igualdad- que los trasplantes sigan |a ley de la oferta yvdela |
demanda'™, Y algo parecido ocurre con la prohubicidn de efee.
AT ensayos con niios, con enfermos mentales o eon embara-
#adas que no necesariamente —cuandg ¢ entiende came una
prohibiciénabsoluta- redunda en beneficio de esas categorias
de personas. Se diria fue, en todos estos casos, el afin com.
prensible por evitar dbusos lleva a situar Ja linea de lo éticamente
prohibido mds alli de dénde seria razonable trazarla

= que basta con que el falleeida na haya mastrade su veluntad en con- |
HH pera que se pueda usar sus drganos. ,

vinse el “Documenta de eonsenss” {emitido por |a Comisidn perma.
renrs sobre rasplante de firganos v tejidas del Consejo Interterritrial
del Sisrerna Macional de Salud), en “Revises Expaiials de Trasplanres”

vl 1 Exeraordinagio,

e

14, Pero edtn no se sigue de lo anterior. Es decir, cabe establecer yn sisterna
rtieracibi que, sin embargo, no b bije el mereado, sin, par gjem-
pio, lax aureridades piblicas del servicio de salud, Es curiase que, en I
materid de rrasplances, todo ¢ mundo parece haber asumide que, por
perte del donante, no rigen los principios de |s ey ordinaria, sino e
srincipin de generasidad”, segiin el eual una donacidn debe ser ginm. [
't actn fupererngatorio
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La segunda via, la “via judicial”, es la que, me parece, de-
berfa recorrer la bioética con mayor frecuencia y decisién de
lo que lo hace. Con ello =insisto- no quiero decir que los jue-
ces profesionales —p, en general, los juristas— hayan de tener
€N €Ste campo un mayor peso del que ahora tienen, Por ¢
contrario, creo que ef Protagonismo deberfan asumirln, cada
vez mis, los Comités de Etica a los que, en su momento, me
referi. Pero estos Organos podrian utilizar el método judicial
de ponderacién de los principios, que antes he procurado ilus-
trar, como un modelo plausible de racinnalidad prictica. Me
parece que, con lo que llevo dicho, queda claro que los miem-
bros de esos comirés estin , en efecto, en una situacion andloga
a Ia de los jueces que tienen que resolver casos juridicos ba-
sandose esencialmente en principios, Esa analogia puede, sin

embargo, desarrollarse todavia un poco mis alld, en estas dos
dimensiones.

La primera lleva g proponer la creacién de un Comité de
dmbito nacional que operase como una especie de tribunal de
segunda instancia con res Pecto a eada uno de los Comités de
Hospital. No quiero decir con ello que ese Comité debiera
tener el poder de revocar las decisiones de los 0Lros, pues esto
no seria ni deseable ni factible. De Jo que se trataria es de que
existicra la oportunidad de volver discutir los casos verda-
deramente conflictivos (deberfan ser Jos propios Comités de
Etica de Hospiral los que decidieran cusles son ES0S 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 mds homogénea y coherente de lo que
ocurrirfa en otro caso, Por supuesto, tales decisiones —o, me-
jor, los criterios o las reglas en que las mismas se basaran- no
tendrian caricter vinculante para los comités de hospital (de

7
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cara a los casos futuros), Sy f uncidn serfa simplemente -pern

FSi0 e parece que es muy importante- de cardcrer orienta-

tar los criterios serfan seguicos en la medida en que resultaran
Hnyvincences

L.a otra dimensién —estrechamente ligada 4 I anterior-
Heie que ver con la exigencia de que las decisiones de ese
“Comité Nacional de Biogtieg™ (que podria constar de diver.
53S secciones: ensayos clinicos, cuestiones asistenciales, erc )
deban ser motivadas (tantp Jas de la Mayoria como las de log
disidentes) y deban, desde luego, publicarse. Sélq asi podria
Asequrarse un alta aradn d= coheranets ¥ que la modificacion
de los criterios (la conversisn de las opiniones minoritarias en
Tayoritarias) obedeciese, en g mayor medida posible, 5 pau-
1as de racionalidad ¥ M0 a meros prejuicios ideolégicos o g
“transacciones” entre intereses en conflictn.

Anteriormente he utilizado |as concepciones de la binéricg
de JoNSEN v TouLMIN, por un lado, y de Gracia, por el otro,
como modelos tedricos con los (UE contrastar mis puntos de
vista al respecto. Espo podria hacer pensar que la distancig
tjue me separa de ellos es mayor de lo que realmente es. Ya
antes he sefialado que la conexién de tipo metodolégico entre
el Derecho v la bioéries que he propuesto ests completamen-
ieen la linea de lo pPropugnado por ellos, Aliora quisiera afadir

¥ Para terminar este ya largo arciculo— que lo que acabo de
Proponer como modelo para el desarrollo de la bioética ne
pretende ser otra cosa qUe una sintesis —con algin afin de
superacion— de esas dos concepciones. En particylar, | crea-
cién de un Comité Nacional de Etica con las caracteristicas
que he sefalado podria contribuir de manera notable al estq-
blecimiento de un tejido institucional, que JONSEN y
Toulmm consideran una condicién necesaria para que en

78

JURIBIRCAR 14 Biokraca, Unia Proruesta MEeTopoLOGIC

€ste campo pueda desarrollarse ung verdadera casuistica (p.
338 ¥ 339). Y no me cabe ninguna duda de que, si tal insticy-
cion llegara alguna vesz 4 existir, la obra redrica de Diego
GRACIA seria una de Jas fuentes de autoridad 3 Ja que los
miembros de ese Comiré tendrian constantemente que acu-
dir para fundamentar sys resoluciones,
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