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NOTA PRELIMINAR

El contenido de este libro fue elaborado como Memoria
final de investigacion del «Curso de especializacion en
Derecho Constitucional y Ciencia Politica» del Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, cuando su Directora
era la Profesora Carmen Iglesias. Debidamente revisado y
actualizado fue presentado como Ponencia en el «V Congreso
Nacional de Bioética», organizado por la «Asociacion
Espafiola de Bioética» (AEBI), entre el 1 y el 3 de diciembre de
2005 en la Facultad de Medicina de la Universidad de
Malaga; siendo el presidente del Comité organizador el Dr.
Joaquin Ferndndez-Crehuet, y la Excma. Sr®* D? Elena
Salgado, Ministra de Sanidad y Consumo, miembra del
Comité de Honor. Entre otros muchos participantes, cabe
destacar la presencia del Dr. Justo Aznar, asesor en cuestiones
de Bioética de El Vaticano; del insigne catedratico de
Metafisica de la Universidad de Malaga, D. Tomas Melendo
Granados; del reconocido jurista D. Andrés Ollero, y del pro-
pio presidente de la AEBI, el Dr. Manuel de Santiago.

Yo ya intuia que en el Reino de Espana, la disciplina
bioética estaba en manos de la Iglesia catolica, pero desco-
nocia que fuese el Opus Dei el verdadero organizador del
«V Congreso», seleccionando a los ponentes y controlando
sus intervenciones.

En efecto; desde el primero hasta el altimo dia no fue
posible sino escuchar reiteradas opiniones contrarias al
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aborto (atin en embarazos de alto riesgo para la madre y/o
el feto); la eutanasia; la clonacion terapéutica y, en general,
contra cualquier avance cientifico que amenace la pervi-
vencia de los tradicionales tabties que la institucion eclesial
viene imponiendo a la sociedad civil desde hace siglos.

Sin embargo, lo que agotd la callada paciencia (que
nunca se expreso en publico) de los y las jovenes partici-
pantes (en su mayoria estudiantes de las facultades de
medicina y biologia de la universidad malaguefia) fueron
las ideoldgicas y nada cientificas opiniones vertidas en la
Mesa redonda sobre «La familia en el tercer milenio: aspec-
tos juridicos y éticos», en la cual se propuso muy seria-
mente:

1.- Reintroducir en el futuro «Diagnostic and Statistical
Manual of Mental Disorders-Five Edition»[DSM-V],
el prestigioso manual de enfermedades psiquiatricas
de la todopoderosa APA (American Psychiatric
Association), la homosexualidad como una enferme-
dad mental mas susceptible de ser tratada mediante
farmacos psicotropos,

2.- La criminalizaciéon de la pildora del dia después
(PDD), y

3.- La prescripcion de las inhumanas practicas/anti-prac-
ticas de la abstinencia sexual y la mono-gamia como
unicos métodos efectivos para prevenir las infeccio-
nes de transmision sexual (ITS).

12



Se escucharon, no obstante, mayores (para mis oidos)
absurdos. Asi, la exaltacion del sufrimiento «hasta que Dios
quiera» (Dr. Gonzalez Barén) como experiencia que dignifi-
ca y perfecciona al hombre; la negacion de la dignidad de
los animales no humanos (Dr. Molina Ruiz del Portal); la
manipulacion y la ocultacion de informacion relevante para
los padres de recién nacidos con graves enfermedades con-
génitas, porque «no hay que preguntarle a los progenitores
qué desean que hagamos, sino decirles lo que nosotros que-
remos hacer» (Dr. Garcia del Rio)... Y, tal vez, la mas gran-
de estulticia, de labios del mismisimo presidente de la AEBI,
quien en su enajenacion propuso como seria alternativa a la
investigacion con células-madre procedentes de embriones-
persona (?), la investigacion con células provenientes de la
division partenogenética de ovocitos que, «por no haber
intervenido varén», no pueden ser acreedores al estatuto de
«persona».

Por lo que a mi intervencion se refiere, se me impidio, a
instancias del Dr. Ferndndez-Crehuet, la exposicion comple-
ta de mi Comunicacion alegdndose una «falta de tiempo»
que no era mas que una censura encubierta, que el presi-
dente del Comité organizador destapd cuando publicamen-
te manifesto: «no he estado preparando durante dos afios
este Congreso para que usted me lo reviente».

Fue este hecho, en combinacion con las incertidumbres y
preocupaciones que me manifestaron varias estudiantes
asustadas por lo que habian oido en todas las exposiciones,
a excepcion de la del que esto escribe, lo que me ha impul-
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sado a comunicar con integridad e integramente mis opi-
niones en la presente obra. A todas estas muchachas y
muchachos es a quienes dedico su contenido.

A los demas, que presumen de su militancia en asocia-
ciones y grupos pro-vida (humana), en realidad grupos y
asociaciones pro-sufrimiento (inhumano), me conformo con
transcribirles una cita del célebre estadista y critico francés
Leon Blum, que todos los que tenemos interés en la Bioética
en particular y en el ser humano en general debieramos de
tener siempre muy presente: «El sufrir pasa. El haber sufri-
do no pasa jamas».

o
Xabier Vi}éCoia
Madrid, 12 de enero de 2006
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Las leyes naturales son descubrimientos humanos;
los Derechos Humanos son descubrimientos naturales
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INTRODUCCION

Desde la aparicion de los primeros textos declarativos de
Derechos Humanos (tomemos como ejemplo la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1.789 o la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1.948) hasta la entrada en vigor de textos sobre Derechos
Humanos con contenido juridico vinculante (como por
ejemplo el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de
1.950 o el Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina de 1.997), se ha
producido un debate —eternamente inconcluso— entre los
juristas-filésofos y los filésofos-juristas de mayor renombre
y prestigio nacional e internacional sobre el alcance del
concepto y la fundamentacion de estos Derechos; debate
actualmente complicado por la aparicion en escena de des-
cubrimientos cientificos diarios sobre la estructura y la
tisiologia del genoma humano que parecen abrir la puerta
a posibilidades hasta hace poco impensables, como la clo-
nacion personal o la prolongacién ilimitada de la vida,
dando asi pie a nuevas demandas de los ciudadanos a los
poderes publicos en forma de peticion de reconocimiento
de derechos subjetivos que aspiran al estatus juridico de
Derechos Humanos.
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El debate, en principio a dos bandas, entre iusnaturalis-
tas (sea terminologicamente en version «cldsica»: los
Derechos Humanos como Derechos Naturales, o en version
«moderna»: los Derechos Humanos como Derechos o exi-
gencias ético-morales -Rawls, Dworkin, Finnis, Pérez-Lufio,
Fernandez, Muguerza, etc—) y positivistas y neopositivistas
(Bentham, Kelsen, Bobbio, Peces-Barba, Prieto Sanchis, etc.)
se ha ampliado a tres bandas con la inclusion de la teoria de
las necesidades humanas ( A. Heller, Afién Roig...)' como
una tercera justificacion —solapadamente imbricada con las
dos anteriores— de los Derechos Humanos, principalmente
de los de las ultimas «generaciones».

No es aqui el lugar ni seré yo la persona adecuada para
anadir nueva savia a un debate que carece de interés practi-
co dada la dificultad de llegar a un acuerdo comunmente
aceptado. A este respecto, y sin animo de sentar preceden-
te, inicamente aportaré dos ideas que desearia fuesen cla-
rificadoras de mi posicion :

1.- Cuando afirmo que las leyes naturales (cientificas) son
descubrimientos humanos quiero decir que, indepen-
dientemente de su espontanea realidad, es el hombre con
su intelecto y con su esfuerzo investigador quien las pone
en evidencia. Y al afirmar que los Derechos Humanos
son descubrimientos naturales estoy afirmando que a lo
largo del proceso histdrico-evolutivo de la vida su hallaz-
go era inevitable dada la naturaleza humana del hombre.

' La referencia concreta de las obras consultadas de estos autores figura en la
bibliografia que aparece al final de este trabajo.
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2.- Que en toda polémica sobre la fundamentacion de los
Derechos Humanos deberemos tener siempre presen-
te que evolutivamente la palabra y el pensamiento pre-
cedieron a la escritura (todas ellas capacidades indivi-
duales generadas en un ambiente colectivo), de ahi
que parezca congruente la hipotesis de la elaboracion
posible de categorias conceptuales con contenidos éti-
cos o de otro tipo antes de su plasmacion por escrito.

En base a lo anterior y sin menoscabo de las aportaciones
de las teorias arriba sefialadas, a las que acudiré cuando
argumentalmente lo considere necesario, procuraré a lo
largo de este trabajo fundamentar las conclusiones en estas
dos ideas que seran nucleares en mi discurso.

Por otra parte, es obvio que el objeto de este estudio
(Biotecnologia, Bioética, Tanatoética, Tanatoestética,
Nuevos Derechos Humanos y Constitucién) no ha sido ele-
gido al azar, sino que es producto de una meditada refle-
xion sobre la necesariamente inacabada ampliacion de los
contenidos de los llamados Derechos Humanos, y de la
cada vez mas dificultosa insercion de las transformaciones
que esa ampliacion conlleva en el seno de la dogmatica juri-
dica y de la teoria del Derecho. En este sentido, parece
mayoritariamente aceptada, a efectos practicos, una clasifi-
cacion de los Derechos del Hombre siguiendo un criterio
cronoldégico (Derechos de la primera, segunda, tercera e
incluso cuarta generacion), al que es posible anadir un cri-
terio axioldgico en funcién del valor ético-moral predomi-
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nante en su génesis y justificacion. Las combinaciones taxo-
nomicas posibles son multiples® y para evitar un excesivo
enmaranamiento adoptaré la que semeja mas adecuada a mi
proposito; esto es, la propuesta por Macpherson® y otros
autores, quienes distinguen tres categorias de Derechos
Fundamentales.

1.- Libertades y Derechos civicos.
2.- Derechos politicos.
3.- Derechos econémicos y sociales.

a las que yo afado una cuarta categoria: los Derechos bio-
logicos —asi llamados por estar directamente relacionados
con la vida, la muerte y el cuerpo de las personas—, que
constituye la materia de este estudio y que estd integrada
por tres derechos, a mi entender, fundamentales:

1.- El Derecho a Ser Clonado.

2.- El Derecho a Decidir la Propia Muerte.

3.- El Derecho a la Integridad y la Dignidad del Propio
Cuerpo Muerto.

En su momento argumentaré porqué pienso que estas
demandas de naturaleza biologica deben obtener la califica-
cion y el estatuto juridico de Derechos Humanos. De
momento s6lo deseo hacer notar que asi como los denomi-
nados Derechos Humanos de la primera generacion

Hay muchas clasificaciones sobre Derechos Humanos. Para hacerse una cabal
idea de su complejidad pueden consultarse los siguientes autores:

Martinez de Pisén, José: Derechos Humanos: historia, fundamento y realidad, edito-
rial Egido, Zaragoza, 1.997, pag. 171 ss.

Peces-Barba, Gregorio: Curso de Derechos Fundamentales, coedicion de la
Universidad Carlos III y el BOE, Madrid, 1.995, capitulo XVIIL.

Citado por Victoria Camps en su articulo «El descubrimiento de los Derechos
Humanos» en Javier Muguerza (et. al.): El fundamento de los Derechos Humanos,
editorial Debate, Madrid, 1.989, p. 114.
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(Derechos civiles y politicos) se asocian principalmente al
valor libertad; los de la segunda (Derechos econdémicos y
sociales) se vinculan al valor igualdad y los de la tercera
(entre otros, el derecho a la paz; el derecho a un medio
ambiente sano; el derecho de los pueblos al desarrollo, etc.)
se relacionan con el valor solidaridad, estos nuevos
Derechos del Hombre que postulo de cuarta generacion
conllevan también un vinculo esencial y radical con la liber-
tad individual como valor supremo, entendida —al igual que
ocurre con los derechos de la primera generacion— como un
ambito personal protegido de la injerencia no deseada del
Estado, la sociedad o los particulares, ya que son derechos
necesarios para preservar la autonomia que exige el proce-
so de autorrealizacion individual, interpretado como «el
desarrollo mas completo posible del potencial tinico del
individuo para la perfeccion y la creatividad»’.

Para entender la génesis de este trabajo hay que tener
presente que las distintas generaciones de derechos apare-
cen relacionadas con importantes transformaciones interde-
pendientes de los sistemas productivo, politico y de valores.
En efecto; en el plano economico los cambios siguen una
evolucion progresiva del modo de produccion desde la pro-
duccidon mercantil simple hacia el capitalismo liberal y el
capitalismo socialdemocrata para finalizar actualmente en
el neoliberalismo capitalista de mercado. En el ambito poli-
tico se pasa del Estado absoluto al Estado liberal de Derecho
y de éste al Estado social y democratico de Derecho, segui-
do de una creciente pérdida de su caracter social que le

* Esta acepcion también la recoge Martinez de Pison, ob. cit. p. 176, aunque de los

derechos que €l cita tinicamente el derecho a la eutanasia coincide —y sélo en
parte— con los que yo propongo.

Whittaker; James O.: Psicologia, editora ImPortécnica, Madrid, 1.977. Traduccion
y ada(E_taci(')n de la tercera edicion en inglés de la obra Introduction to Psychology,
W.B. Company, Philadelphia, 1.976 (1* edicién en inglés, 1.965).
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devuelve a sus origenes de simple Estado de Derecho; mien-
tras que el sistema de valores fue transformdndose desde el
comunalismo al individualismo y al solidarismo para retor-
nar, en consonancia con los cambios acaecidos en los otros
dos sistemas sociales, en un nuevo individualismo muy
potenciado por la «revolucidn informatica» que favorece el
aislamiento de las personas en las plurales realidades vir-
tuales que atraviesen la puerta de sus domicilios a través de
la pantalla del ordenador.

Es en este contexto en el que nace un nuevo fenémeno
cientifico-social al que podriamos calificar de «revolucion
biotecnologica», por el cual a partir del descubrimiento de
la estructura del DNA por Watson y Crik (1.953) y median-
do varios pasos intermedios (fundamentalmente la recom-
binacién y clonacion de los acidos nucleicos), se ha desem-
bocado en el Proyecto Genoma Humano (1.990) cuyo pos-
trero objetivo es la secuenciacién de todos los genes y la
elaboracion de mapas genéticos que permitan la localiza-
cion relativa de las unidades genéticas dentro de las molé-
culas de DNA que componen los veintitrés pares de cro-
mosomas de las células somaticas humanas. Es evidente
que las implicaciones de los resultados de este proyecto
seran multiples: médicas, sociales, econdmicas, legales y
éticas, aunque no derivan unicamente de él puesto que
hace ya bastantes afios que la utilizacion de la técnica del
DNA-recombinante y las posibilidades de manipulacion
genética abrieron un debate holistico en torno a estas cues-
tiones.
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No finalizaré esta introduccion sin hacer una breve alu-
sion al concepto de bioética que voy a emplear a lo largo de
la presente investigacion®. Considerando las aportaciones
tedricas de los especialistas’” podemos definir genéricamen-
te la bioética como una ética de la vida o, mejor atin, como
una ética para los procesos relacionados con la vida (gene-
ralmente humana, aunque se puede extender el concepto a
la vida animal y vegetal). Esta definiciéon me parece muy
apropiada para intervenciones como las técnicas de repro-
duccion asistida, las terapias génicas o la clonacion; sin
embargo, para referirnos a otros procesos cuya considera-
cidon moral se engloba también dentro del campo de aplica-
cion de la bioética (tomemos por ejemplos paradigmaticos
el aborto o la eutanasia), propongo utilizar el término tana-
toética, que mas que valorar y regular conductas dirigidas a
la proteccion, la prolongacion y la mejora de la calidad de la
vida, contempla similares actuaciones respecto de los pro-
cedimientos y acciones orientadas a obtener la muerte o una
buena «calidad de muerte» (en mi caso mediatizadas por
una estética de la muerte o tanatoestética); aspectos de los
que me haré eco en este estudio al abordar dos de los tres
nuevos Derechos Humanos que propugno: el Derecho a
Decidir la Propia Muerte y el Derecho a la Integridad y a la
Dignidad del Propio Cuerpo Muerto. La eventualidad de
integrarlos, junto al Derecho a Ser Clonado, como Derechos
Fundamentales en el marco de la Constitucion de 1.978 sera

la intencion ultima de mi razonamiento.

® Para una aproximacion al término bioética consultese Reich, W.T.: Encyclopedia
of Bioethics, Mac Millan, New York, 1.995.
Entre otros:
Diego Gracia: Fundamentos de bioética, Eudema, Madrid, 1.989.
H. Tristam Engelhardt: Los fundamentos de la bioética, Paidds, Barcelona, 1.995.
Miguel H. Kotton: Introduccion a la bioética, Editorial Universitaria, Santiago de
Chile, 1.995.
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BIOTECNOLOGIA, BIOETICA, DERECHO Y
DERECHOS HUMANOS

BIOTECNOLOGIA

Como advertencia preliminar diré que pienso, al igual
que otras muchas personas, que la ciencia y la tecnologia no
son buenas o malas éticamente consideradas ni tampoco
pueden ser adheridas a una ideologia concreta. Del mismo
modo que ocurre con la Naturaleza (a quien en ocasiones se
ha adjetivado de fascista, apoyandose en la teoria darwinis-
ta de la seleccion natural), estas actividades del conocimien-
to humano carecen por si mismas de una ideologia orienta-
dora de sus acciones. Son los cientificos o las instituciones
y empresas que financian sus investigaciones quienes diri-
gen los descubrimientos que la ciencia y la tecnologia nos
proporcionan hacia actividades que en funcién de sus con-
secuencias son susceptibles de valoracion axiologica.

Ocurre, sin embargo, que en la actualidad tanto la tecno-
logia como la ciencia estdn en manos de grandes corpora-
ciones capitalistas que se rigen por la logica de la maximi-
zacion de beneficios, independientemente de cualquier con-
sideracion ecoldgica, humanistica o ética. La confrontacion
entre la financiacion publica y privada del Proyecto
Genoma Humano finalizado por la segunda®, y la polémica
surgida en torno al deseo/necesidad de patentar las unida-
des genodmicas con el fin de su explotacion comercial al mar-
gen de la deontologia de la ciencia, constituyen ejemplos
® A pesar de los grandes titulares de prensa sobre la finalizacién de la secuencia-

cion de todos los pares de bases nitrogenadas que integran el DNA humano,
ésta no implica un avance tan extraordinario desde el punto de vista practico
porque la simple determinacién de la secuencia de los pares de bases nada dice
sobre como dicha secuencia se traduce en procesos bioldgicos, normales o pato-
l6gicos. Tenemos un ejemplo reciente en el virus del sida. Pocos afios después de

su descubrimiento se secuencié su genoma, pero veinte anos mas tarde segui-
mos sin saber apenas nada sobre su actividad bioldgica.
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paradigmaticos de la insalvable distancia que separa el ser
y el deber ser en materia cientifica.

El nacimiento de la biotecnologia como disciplina con
entidad propia ocurre a lo largo de las tres tltimas décadas
del siglo XX. Su método es el método cientifico tradicional,
fundado en la observacion y en la experimentacion; su obje-
to de estudio, al contrario, es rigurosamente novedoso: la
biologia y la fisiologia molecular celular (eucariota y proca-
riota) y virica. Como senala Eric S. Grace «la biotecnologia
opera precisamente al nivel molecular de la vida»’, aunque
—anado yo— sea muy dudosa la inclusién de los virus den-
tro de las formas de vida debido a su obligado parasitismo
intracelular, hecho que atin siendo trascendente en patolo-
gla médica carece de significacion en el tema que nos ocupa
dada la idéntica estructura bioquimica de los acidos nuclei-
cos (DNA y RNA), independientemente de la situacion en la
escala bioldgica del organismo de los que procedan.

Una definicion ampliamente reconocida del término
biotecnologia se me antoja imposible porque, inevitable-
mente, toda definicion conlleva connotaciones de caracter
metacientifico; por eso, y para ser consecuente con mi
postura inicial, asumiré la propuesta por E. Grace, quien
admite —atin a sabiendas de su simplicidad- que la bio-
tecnologia es «la comercializacion de la vida celular»".
Comercializacién inevitable en una sociedad de libre-
mercado en la que ningun agente econdémico (privado o

° Grace, Eric S.: La biotecnologia al desnudo: promesas y realidades, Anagrama,

Barcelona, 1.998, p. 21 (t.o.e.i.; Biotechnology Unzipped. Promises & Realities,
10 Joseph Henry Press, Washintgon, 1.997).

Ibid., p. 22. Una definicién mas técnica y compleja nos la ofrece Santiago
Grisolia en su articulo «La biotecnologia en el tercer milenio» en Romeo
Casabona, Carlos Maria (ed.): Biotecnologia y Derecho: Perspectivas en Derecho com-
parado, Comares, Bilbao-Granada, 1.998, p. 3, donde afirma que «la biotecnolo-
gla es la integracion de ciencias naturales e ingenieria para obtener el uso de
organismos, células, partes de las mismas y analogos moleculares para prodiic-
tos y servicios» (cursiva mia). Aqui la presento en un segundo plano por consi-
derar que una buena definicién ha de ser concisa y breve, ademas de por su evi-
dente caracter eufemistico.
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publico)" esta dispuesto a realizar una inversion sin garan-
tias suficientes de recuperarla, razonablemente multiplica-
da, en el menor plazo posible de tiempo.

Las perspectivas comerciales de las aplicaciones de los
descubrimientos biotecnoldgicos son incalculables, princi-
palmente en el campo de la medicina y de la agricultura®, y
la lucha por su acaparamiento deja de lado cualquier atisbo
de comportamiento ético minimo (universalizable)”: el des-
cubrimiento y posterior registro en la oficina de patentes
por la empresa norteamericana Human Genome Sciences de
un gen que hace que algunas personas sean resistentes a la
infeccion por el HIV, imposibilita legalmente a todos los
cientificos que no trabajen para esa empresa para comercia-
lizar cualquier descubrimiento preventivo o terapéutico
desarrollado a partir de investigaciones sobre dicho gen, o
lo que es lo mismo, les obliga a no dedicar ningtin recurso a
dicha tarea por ser practicamente improductiva™.

Es evidente, entonces, el peligro senalado por Pierre
Thuillier®, anticipado por Ortega en «La rebelion de las
masas», de que el <homo technicus» y el <homo scientificus»

" Podria resultar chocante esta afirmacion respecto de los organismos publicos.
Para una verificacién de la misma consultese e?lnforme 10/90 sobre Investigacion
Sanitaria 2.000. En él se denuncia que tan sélo el 10% de la ll’lVEStl%aCIOn médica
(publica y privada) se dedica a las enfermedades que causan el 90% de la muer-
tes a nivel mundial, precisamente por la mayor relacién rentablhdad/mversmn
de unas patologias respecto a otras; razén que es funcion directa del nivel econo-
mico de? as personas que las padecen.
En medicina la biotecnologia suministra vacunas y farmacos progresivamente
mas eficaces y con menos efectos secundarios. En %; agricultura los principales
resultados proceden de especies vegetales transgénicas resistentes a las plagas y
a las enfermedades, asi como a las condiciones ambientales extremas. No obs-
tante, cuando las enfermedades y plagas son causadas por ciertos virus, y tam-
bién por algunas bacterias, la facilidad para mutar que presentan les permite
esquivar con relativa rap1dez las terapias y recombinaciones genéticas inducidas
por el hombre, de ahi que podamos hablar de una especie de «guerra genética»
entre el ser humano y el resto de los organismos vivos cuya prolongacion en el
tiempo seria ilimitada.
En el sentido que le dan Adela Cortina y Emilio Martinez en su libro Ltica, Akal,
Madrid, 1.996, p.117.
Cfr. El Pais de 9 de Abril de 2.000, p. 3 del suplemento Domingo.
Thuillier, Pierre: La Grande Implosion: Rapport sur |’Effondrement de |'Occidesnt,
1.999-2.002, Fayard, Paris, 1.995. Citado por David Sempau (traductor) en Eric S.
Grace, ob. cit., p. 10.
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puestos al servicio pagado del «<homo eoconomicus», extin-
gan los valores humanisticos que caracterizan a la civiliza-
cidon occidental, entre los que destacan por su relevancia
social los recogidos por las diferentes generaciones de
Derechos Humanos (libertad, igualdad y solidaridad).

Un ejemplo ilustrativo de estas y otras cuestiones inte-
rrelacionadas con la biotecnologia y sus dimensiones éticas
—que mas adelante analizaré con mayor profundidad- nos
lo propone el ya citado Grace al referirse a la aplicacion de
esta ciencia para incrementar la produccion de leche de vaca
inyectandoles dosis de la hormona somatotropina bovina
(BST)*. Esta técnica permite a los granjeros aumentar el ren-
dimiento econdmico de sus explotaciones lecheras puesto
que les posibilita obtener la misma cantidad de leche con un
menor numero de vacas. Coyunturalmente, las vacas que
reciben la BST inyectada pueden padecer diversos efectos
secundarios de diferente gravedad que van desde la simple
inflamacion de la zona inyectada hasta la mastitis, la osteo-
porosis y el déficit inmunitario, procesos que requieren a su
vez nuevos medicamentos inyectados que multiplican el
grado de sufrimiento de los animales. El dilema «tecnoéti-
co» que se plantea es el de si es moralmente aceptable «con-
siderar a los animales, capaces de sufrir, tan sélo como
maquinas productoras de alimentos»".

Apoyandome en la autoridad de Peter Singer®, opino
con €l (y cualquiera que se haya relacionado diariamente
con animales domésticos de granja podra asumirlo) que
estos animales poseen una cierta conciencia de si mismos y
1(; IC}:};(aic,e,pE%cAlS, ob. cit., pp. 130 y ss.

Singer, Peter: Repensar la vida y la muerte: El derrumbe de nuestra ética tradicional,
Paidds, Barcelona, 1.997, pp. 173 y ss.
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de las personas que les rodean, que son capaces de sentir y
transmitir angustia, miedo y tranquilidad y, por supuesto,
que sufren por la privaciones y el dolor fisico; todo lo cual
les dota de caracteristicas asimilables al concepto bioético
de persona”. Como el propio Singer escribe, «con el tiempo
se podra demostrar que las ballenas, los delfines, los elefan-
tes, los perros, los cerdos y otros animales también son
conscientes de su propia existencia en el tiempo y pueden
razonar: Por tanto, también se les tendra por personas»®.
Este rasgo de persona les haria sujetos de derechos entre los
que cabe destacar el derecho a no ser discriminado por
razon de especie’ (en nuestro pais, derecho que podria ser
equivalente al derecho a no ser discriminado por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion... —art. 14 CE-). En
este sentido no deja de ser cierta la opinién de este autor
cuando afirma que «algunos animales son mas parecidos a
los humanos normales que algunos miembros de nuestra
especie con graves discapacidades»”, lo cual nos obliga a
recapacitar sobre el trato que les damos, tinicamente por
motivos de maximizacién de la rentabilidad econémica, sin
reparar en absoluto en su bienestar.

La polémica en torno a estos hechos no ha sido resuelta
todavia y algunos postulan su superacion mediante la
modificacion del genoma de las vacas para que por si mis-
mas sinteticen mas BST y produzcan mas leche, desapare-
" De los cuatro atributos asimilables al estatuto de persona: sensibilidad, concien-

cia de si y de los demas, vida de relacion y capacidad de razonar, la bioética, en
el actual estado de nuestros conocimientos, no duda en reconocérselos a los
simios y probablemente, conforme se avance en la investigacién con animales,
tenga que extenderlo a muchos mamiferos. Respecto al estatuto de persona

uede consultarse Hottois, Gilbert y Parizeau, Marie Hélene: Les mots de la

ioéthique, De Boeck- Wesmael Bruxelles, 1.993, pp.148, 283, 322 y 353.

Smger, Peter, ob cit., p. 181. Esta afirmacién nunca nos llevaria a no utilizar, si
fuese posible, érganos vitales de animales para realizar xenotrasplantes en
humanos. No es lo mismo provocar sufrimiento innecesario, por puro placer o
interés econdmico, que salvar vidas humanas.

> Tbid., p. 199.
% Ibid., p. 200.
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ciendo asi la necesidad de la inyeccion exdgena de la hor-
mona y sus efectos no deseados. Pero esta posibilidad nos
conduce a un nuevo problema en la medida en que si tene-
mos en consideracion lo arriba expuesto seria también apli-
cable a animales no humanos el articulo 13 del «Convenio
de Asturias de Bioética para la proteccion de los Derechos
Humanos y de la dignidad del ser humano respecto a las
aplicaciones de la biologia y de la medicina», adoptado por
el Consejo de Europa el 30 de Abril de 1.997, que solamente
autoriza modificaciones en el genoma «por razones preven-
tivas, diagnosticas o terapéuticas», no siendo ninguno de
estos casos el que estamos tratando en este lugar®.

No fue intencion premeditada adentrarme por los derro-
teros de la factible existencia de un derecho interespecifico
ya que el objeto de este trabajo es esencialmente el animal
humano en relacion con la biotecnologia y la bioética y sus
crecientes derechos fundamentales, pero la cada vez mas
cuestionada existencia de barreras genéticas inamovibles
entre las especies™ hace inevitable referencias colaterales a
otros animales no humanos estructuralmente complejos.
Ademas, el ejemplo nos conciencia de la trascendental rele-
vancia que la biotecnologia tiene para la homeostasis y la
justicia holistica en la biosfera.

Una ocupacion central de mi andlisis sera examinar los
problemas éticos, juridicos y sociales que se pueden presen-
tar a lo largo del nuevo siglo a causa de los «milagros» gené-
5 A pesar de lo anteriormente escrito, mas adelante, al referirme al derecho a ser
clonado, estudiaré detenidamente el contenido de este articulo, a mi entender
muy restrictivo respecto al ambito de la libertad individual.

Peter Singer en la obra citada, p. 178, hace una breve alusién a la artificialidad
convencional en la demarcacion de los limites entre las especies. Y, en la actua-
lidad, hay una discusion cientifica abierta sobre la necesidad de reclasificar los
organismos vivos dado cIlue Linneo realizo6 su taxonomia un siglo antes del naci-
miento, con Darwin, de la b1olo§1a evolutiva, por lo que se limité a clasificar los
organismos existentes sin considerar las relaciones evolutivas entre las especies.
En este contexto especialistas como Simon Tiller (Museo Nacional de Historia
Natural de Paris) reconocen que «la definicion de especie descansa sobre una

necesidad de nomenclatura y no sobre una realidad bioldgica» (cfr. el articulo de
Henry Gee de 030500 en ciencia@elpais.es ).
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ticos que la biotecnologia permite —me estoy refiriendo, fun-
damentalmente, a la clonacién—, pero el trabajo quedaria
desdibujado si no consideraramos otros ambitos, aunque
solamente sea a titulo ilustrativo, en los que también inciden
los avances biotecnoldgicos y que conviene conocer para
hacerse una cabal idea de la importancia real de esta disci-
plina. Sin 4nimo de ser exhaustivo, sefialaré los siguientes™:

— Crear bacterias modificadas genéticamente para pro-
ducir anticuerpos, antibidticos, hormonas, vacunas,
destruir contaminantes medioambientales, etc.

— Creacion de ganado transgénico para mejorar la pro-
duccion de carne, leche, lana, pieles, etc.

— Producir especies vegetales transgénicas resistentes a
las plagas, a las condiciones ambientales extremas, a
los procesos de putrefaccion y descomposicion, etc.

— Crear animales de laboratorio genéticamente modifi-
cados para investigar graves patologias degenerativas
e infecciosas, etc.

Dentro del &mbito especificamente humano, ademas de
la clonacidn, terapéutica o reproductiva, las técnicas biolo-
gicas que mas disquisiciones éticas y legales plantean son la
creacion de seres humanos transgénicos, la modificacion de
genes en la linea germinal y la utilizacion de embriones para
la investigacion y la curacion de enfermedades.

Por supuesto que los riesgos potenciales de estas técnicas
no son pocos. Pueden ir desde la posible transferencia de

% Para la elaboracién de esta lista he seguido las siguientes obras y autores:
Gafo, Javier (ed.): Fundamentacién de la bioética y manipulacién genética, UPCM,
Madrid, 1.988.

Grace, Eric S., ob. cit.

Hottois, Gilbert: El paradigma bioético: Una ética para la tecnociencia, Anthropos,
Barcelona, 1.991.

Russo, Enzo y Cove, David: Ingenieria genética: Suerios y pesadillas, Alianza,
Madrid, 1.999.
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genes anadidos o alterados en plantas cultivables hacia plan-
tas silvestres genéticamente proximas, las cuales adquiririan
las propiedades de aquéllas —algunas indeseables como la
resistencia a los pesticidas o a las plagas—, hasta la transfor-
macién de bacterias inicialmente inocuas en bacterias pato-
genas si la transferencia de material genético ocurriese desde
bacterias transgénicas liberadas al medio ambiente —por
ejemplo para eliminar los vertidos de petréleo en los mares—
hacia bacterias presentes en él de forma natural. A todo ello
hay que afadir el profundo desconocimiento que todavia
existe en torno a la funciéon de muchos genes y del material
genético que los rodea, cuya manipulacion inconsciente
podria acarrear consecuencias catastréficas para toda la bios-
fera. En las personas, el mayor temor deriva de la posibilidad
de generacion de una nueva especie humana, de la creacion
de quimeras y de la uniformizacién transindividual.

BIOETICA

Las derivaciones éticas y legales emanadas de esta forma
de progreso cientifico han originado un nuevo corpus teori-
co que con el nombre genérico de Bioética trata, desde los
anos setenta del siglo XX, de elaborar un consenso que
oriente la accion de las instituciones, los profesionales y los
ciudadanos hacia fines respetuosos con los principios y
valores morales tenidos por universales o, por lo menos,
como universalizables; sin renunciar al control axioldgico
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del biopoder detentado por las empresas multinacionales que
producen, en régimen de monopolio u oligopolio, nuevas
especies de animales, plantas y bacterias, para apoyar o
penalizar sus técnicas y procedimientos en la medida en
que se ajusten o separen de los considerados bioéticamente
correctos. Pero, para ello, la Bioética debera mantenerse al
margen del organigrama de todas las instituciones, sino
quiere devenir ella misma en una forma de biopoder.

El antecedente directo de la Bioética estd en la ética y
deontologia médicas tradicionales que, desde el Juramento
Hipocratico, impone a los profesionales de la medicina la
obligacion moral de ayudar a cualquier persona que requie-
ra de sus cuidados, asi como el deber de tratar al paciente no
so0lo como objeto de sus actos médicos, sino como un ser
humano confiado a sus cuidados y cuya dignidad como tal
debe de ser integramente respetada.

Las practicas clinicas y experimentales llevadas a cabo
por los médicos nazis en Alemania entre los afios 1.933 y
1.945, realizadas contra la voluntad de las personas y sin
preocupacion alguna por su sufrimiento y su muerte die-
ron nacimiento, tras la finalizacién de la Segunda Guerra
Mundial, al Cédigo de Nuremberg (1.947), que es el primer
texto internacional que vincula a la ética médica con el res-
peto de los Derechos Humanos. Posteriormente, y debido a
ciertas insuficiencias e incumplimientos (incluso por parte
de los Gobiernos de Estados democraticos de Derecho), fue
revisado y perfeccionado por la Asociacion Médica
Mundial en Declaraciones sucesivas: Helsinki (1.964),
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Tokio (1.975), Hawai (1.977), Venecia (1.983) y Manila
(1.984), en el sentido de intensificar las garantias de los
derechos de los pacientes y de las personas sometidas a
experimentacion.

Este origen dependiente de la Bioética respecto de la ética
médica ha llevado en ocasiones a un reduccionismo de sus
contenidos, identificindolos con los propios de las ciencias
biomédicas y de la salud cuando, en realidad, su campo de
accién es mucho mas amplio ya que «también se refiere a
situaciones, actos y consecuencias que ocurren fuera del que-
hacer médico»*. Entre las ocupaciones y preocupaciones
morales de la Bioética que van mas alla de la ética médica cla-
sica, que gira alrededor de la relacion médico-paciente, des-
tacan las conectadas con los descubrimientos e inventos bio-
tecnoldgicos (animales, plantas y microbios transgénicos;
manipulaciones genéticas en humanos...); con la investiga-
cion y experimentacion en todas las especies de seres vivos;
con el control de natalidad; con la salud publica internacio-
nal; con los conflictos éticos que surgen en la practica de las
profesiones de la salud, etc.

El autor que empled por vez primera el término Bioética
fue el oncologo norteamericano Van R. Potter, en el afio 1.971.
Potter entendi¢ la Bioética como una nueva disciplina cienti-
fica que enlazara las ciencias naturales con las ciencias huma-
nas, hasta ese momento perfectamente incomunicadas. Las
definiciones que se han propuesto para enmarcarla han sido
innumerables en los tltimos veinticinco afos. Una de las pri-
meras, ya clasica, fue la que W.T. Reich ofreci6 en su

2% Kottow, Miguel H.: Introduccion a la bioética, Editorial Universitaria, Santiago de
Chile, 1.995, p.53.
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Encyclopedia of Bioethics (1.978): «La Bioética es el estudio
sistematico de la conducta humana en el campo de las cien-
cias biologicas y del cuidado de la salud, en cuanto que esta
conducta es examinada a la luz de los valores y principios
morales». Aun siendo bastante precisa, esta definicion ha
sido complementada por la de otros autores que aportan su
propia reflexion personal sobre esta materia. Tomaré tres, a
titulo de ejemplo, para ilustrar adecuadamente mis conclu-
siones:

Gilbert Hottois: «Podriamos definir la Bioética, en un
sentido lato (...) diciendo que ésta designa un conjunto de
cuestiones con una dimension ética (es decir, en las que los
valores y cuestiones que se ponen en juego solo pueden
resolverse mediante actos de eleccidon) suscitadas por el,
cada vez mayor, poder de intervencion tecnocientifica en el
ambito de la vida organica (especialmente, aunque no
exclusivamente, sobre el hombre)»?.

Miguel H. Kottow: «Bioética es el conjunto de conceptos,
argumentos y normas que valoran y legitiman éticamente los
actos humanos que eventualmente tendran efectos irreversi-
bles sobre fendmenos vitales»*.

Margarita Boladeras: «La Bioética trata de la perspectiva
ética de los problemas que surgen en la aplicacién de la cien-
ciay la técnica a la procreacion de la vida humana, a las situa-
ciones limite por enfermedad terminal, a los trastornos gené-
ticos (disminuidos psiquicos), a la disminucion fisica severa,
a la experimentacion con personas o animales, a la ingenieria
genética, etc.»”.

z Hottois, Gilbert, ob. cit., p. 170.

Kottow, Miguel H., ob. cit. p. 53.
Boladeras, Margarita: Bioética, Sintesis, Madrid, p.8.
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Es posible apreciar en las anteriores definiciones un cam-
bio en el paradigma ético clasico en tanto en cuanto la pre-
ocupacion esencial de las consecuencias de la conducta
humana ya no se refiere iinicamente a sus efectos sobre la
salud, la vida y los intereses de los demas hombres, sino que
se extiende a los problemas que las nuevas técnicas biologi-
cas pueden generar en el conjunto de la biosfera; siendo a
partir de este nuevo paradigma que se origina el ntcleo cen-
tral de los retos éticos que la Bioética pretende resolver. Pero
su solucion, aunque so6lo fuese momentanea y no definitiva,
no es sencilla debido al vasto campo de aplicacion en el que
la Bioética se inscribe, en el cual se multiplican ad infinitum
los valores, principios y normas morales y legales a consi-
derar antes de optar por una accion determinada. Como
senala Engelhardt, «la Bioética contemporanea se enfrenta a
una situacion que se caracteriza por un considerable escep-
ticismo, por la pérdida de fe y de convicciones persistentes,
por la pluralidad de visiones morales y por crecientes cam-
bios de politica publica»™.

Es evidente, por obvio, que la Bioética no podria haber
surgido ni puede evolucionar y perfeccionar sus aplicacio-
nes y contenidos en sistemas politicos autoritarios y pater-
nalistas porque en ellos no es posible el ejercicio de la auto-
nomia personal plena de los individuos que, como veremos,
es uno de los principios basicos de esta ciencia. Esto no
implica, necesariamente, que en las sociedades democrati-
cas, incluso entre los miembros de profesiones directamente
con ella relacionadas, las soluciones que posibilita la Bioética

30 Engelhardt, H. T.: Los fundamentos de la bioética, Paidds, Barcelona, 1.995, p.34.
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sean facilmente asumidas, debido a la falta —como conse-
cuencia de la juventud de esta disciplina— de una cultura
bioética fuertemente implantada. Son demasiado frecuentes
los ejemplos en los que miembros de Comités Hospitalarios
de Bioética (grupos interdisciplinarios de cardcter consultivo
que asesoran sobre cuestiones ético-clinicas) demuestran
con sus posiciones personales que siguen considerando a
los ciudadanos adultos y responsables, aunque enfermos,
como menores de edad que necesitan que alguien decida
por ellos®. También son conocidas las dificultades atin sub-
sistentes para que los médicos respeten ciertos derechos de
los enfermos como el «consentimiento informado». Este es
un derecho esencial que reconoce al paciente autonomia
para decidir aceptar o rechazar un tratamiento y que obliga
al profesional que le atiende a facilitarle informacion en
«términos comprensibles» sobre su patologia y a solicitarle
autorizacion para llevar a cabo actos médicos relevantes
para su salud e integridad mental o corporal. A pesar de la
legislacion®, en nuestro pais y en muchos otros de nuestro
entorno, una gran parte del personal sanitario mantiene
relaciones médico-paciente de cardcter paternalista y auto-
ritario, basadas en una supuesta incapacidad del enfermo
lego en medicina para saber decidir sobre lo que es mejor
para él.

51 Cfr. Charlesworth, Max: La bioética en una sociedad liberal, Cambridge University
Press, Cambridge, 1.996, p.2, donde el autor aporta su experiencia personal en
varios Comités de Etica Médica.

En Espania la Ley General de Sanidad del afio 1.986 recoge, en su articulo 10, el
derecho de todos los pacientes:
10.5 «A (1ue se le dé informacién en términos comprensibles, a él y a sus fami-
liares o allegados, informacion completa y continuada, verbal y escrita, sobre su
proceso, incluyendo diagnostico, prondstico y alternativas de tratamiento».
10.6 «A la libre elecciéon entre las opciones que le presente el responsable médi-
co de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para
la realizacion de cualquier intervencion, excepto en los siguientes casos:

a) Cuando la no intervencién suponga un riesgo para la salud ptblica.

b) Cuando no esté capacitado para adoptar decisiones, en cuyo caso, el

derecho corresponderd a sus familiares o personas allegadas.

¢) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones
irreversibles o existir peligro de fallecimiento».
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Consecuentemente, un régimen politico liberal cuyo
valor supremo es, por definicion, la libertad o autonomia
personal®, no garantiza por si mismo una «ética liberal» o
procedimental (es decir, una ética que no pretenda aportar
a través de los expertos verdades absolutas y eternas); fend-
meno, por otra parte, comprensible dado el pluralismo
moral tipico de estas sociedades abiertas, en las que desta-
can por su peso histdrico las perspectivas teologicas que
presuponen la natural sumision del ser humano a los desig-
nios de un Dios Creador, revelados e impuestos a todos por
sus Representantes en la tierra. Expresandome por medio
de las palabras de J. S. Mill: «La tnica libertad que merece
este nombre es la de buscar nuestro propio bien, por nues-
tro camino propio, en tanto no privemos a los demas del
suyo o les impidamos esforzarse por conseguirlo. Cada uno
es el guardian natural de su propia salud, sea fisica, mental
o social»™.

Una forma plausible de resolver este déficit de cultura
bioética presente, todavia, en las sociedades politicamente
desarrolladas, exige por parte de «... todo el mundo (insti-
tuciones y no instituciones) mas pedagogia. Pedagogia que
ensefie lo que, en verdad, estd ocurriendo (...). Y, sobre todo,
menos miedo»®.

A pesar de lo anteriormente indicado, las conexiones
entre valores bioéticos y sistema politico-econémico nos
parecen evidentes si consideramos la hipotesis demostra-
da por R. Inglehart®, segtn la cual a partir de la finaliza-
cion de la Segunda Guerra Mundial, y debido principal-

? Tenida por uno de los valores superiores en todos los Estados democréticos de
" Derecho (art. 1 CE).

5 Mill, J.S.: Sobre la libertad, Alianza, Madrid, 1.990, p.69.

5 Sédaba, Javier y Veldzquez, José Luis: Hombres a la carta. Los dilemas de la Bioética,

Temas de Hoy, Madrid, 1.998, p. 37.

Inglehart, Ronald: EI cambio cultural en las sociedades industriales avanzadas, CIS,
Madrid, 1.991. Véanse especialmente los capitulos 1, 2 y 4.
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mente al desarrollo econdmico y tecnoldgico, se ha pro-
ducido en las sociedades industriales avanzadas un cam-
bio cultural intergeneracional que se manifiesta por la
transformacion de lo que él denomina «valores materia-
listas» en «valores postmaterialistas»; o lo que es lo
mismo, el cambio del interés en el bienestar material y la
seguridad fisica hacia el interés en la calidad de vida,
expresado en el surgimiento de valores estéticos, en el
sentimiento de pertenencia a una comunidad y, sobre
todo, en necesidades intelectuales, de autoestima y de
autorrealizacion.

Aunque, segin Inglehart, «el fenomeno del cambio
cultural estd intimamente relacionado con el cambio
social, politico y econdémico»”, no debemos ignorar el
cambio o revolucién biotecnoldgica como uno de los pro-
bables factores determinantes de la nueva concepcion de
lo que se puede y debe esperar en y de la vida. Sin duda,
los Nuevos Derechos Humanos que en el proximo capi-
tulo abordaré son expresion real de la calidad de vida —y
de muerte— que los ciudadanos del III Milenio desean
para si y para sus descendientes.

Uno de los rasgos distintivos de la Bioética con respecto
a otras formas de ética aplicada (como la ética econémica o
la ética politica) es que se rige por unos principios éticos no
solo admitidos sino también seguidos casi universalmente.
Fueron formulados por primera vez en el llamado Informe
Belmont (1.978) bajo el titulo de «Principios éticos y reco-
mendaciones para la proteccion de las personas objeto de

7 Ibid., p. XL.
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experimentacion»*. En este informe se contemplan tres
principios éticos:

1) El respeto por las personas.
2) Beneficencia.
3) Justicia.

El primer principio «incorpora al menos dos conviccio-
nes éticas: primera, que los individuos deberian ser tratados
como entes auténomos, y segunda, que las personas cuya
autonomia estd disminuida deben ser objeto de proteccion».
La persona auténoma es definida como «un individuo
capaz de deliberar sobre sus objetivos personales y actuar
bajo la direccion de esta deliberacion».

El principio de beneficencia supone que «las personas
son tratadas de una forma ética no sélo respetando sus deci-
siones y protegiéndolas del dafo, sino también haciendo un
esfuerzo para asegurar su bienestar». El informe reconoce
que frecuentemente se equipara la beneficencia a la caridad,
que no es una obligacion; por lo que para evitar dicha con-
fusion «en este documento, la beneficencia se entiende en
un sentido mas radical, como una obligacién». Por ultimo,
este principio englobaria dos reglas complementarias: «1)
No hacer dafio y 2) Extremar los posibles beneficios y mini-
mizar los posibles riesgos».

Al principio de justicia corresponde responder a la pre-
gunta «;quién debe recibir los beneficios de la investiga-
cion y sufrir sus cargas?». También se expresa reconocien-
% Quien esté interesado puede consultar el texto integro de este informe en

Fracapani de Cuitifo, Marta (et. al.): Bioética. Sus instituciones, Lumen, Buenos
Aires, 1.999, pp. 44 ss.
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do que «los iguales deben ser tratados de un modo iguali-
tario». El problema radica ahora en explicar «;quién es un
igual y quién no?» y «;qué consideraciones justifican una
desviacion de la distribuciéon igualitaria?». Se proponen
varias férmulas para resolver estas preguntas:

1) A cada persona una participacion igual.

2) A cada persona de acuerdo con sus necesidades
individuales.

3) A cada persona de acuerdo con sus esfuerzos
individuales.

4) A cada persona de acuerdo con su contribucion
social.

5) A cada persona de acuerdo con sus méritos.

Posteriormente, en 1.979, T. Beauchamp y J.F. Childress
en su obra Principles of Biomedical Ethics, perfeccionaron y
complementaron el Informe Belmont, dejando los principios
de la Bioética en cuatro. A saber:

1) Beneficencia.

2) No-maleficencia.
3) Autonomia.

4) Justicia.

Beauchamps y Childress separaron el deber de hacer el

bien a los demas (principio de beneficencia) del deber de no
hacer dafo (principio de no-maleficencia) porque considera-
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ron que es mas obligatorio este tltimo que el primero. No obs-
tante, ambos ya aparecian sefialados en el Juramento
Hipocratico.

El principio de autonomia es completamente novedoso.
Procede de la filosofia kantiana, que identifica la autonomia de
la voluntad con el principio supremo de la moralidad y en la
que se fundamenta el imperativo categérico. La autonomia de
la voluntad es la maxima expresion de la libertad porque per-
mite al ser individual regirse por sus propias leyes (auténo-
mas) en lugar de verse obligado a regirse por leyes ajenas
(heteronomas).

En Bioética, es la autonomia individual quien sustenta el
consentimiento informado como derecho de todos los pacien-
tes o sujetos de experimentacion ante la autoridad de los pro-
fesionales y experimentadores. Engelhardt llama a este princi-
pio, principio de permiso, y dice de él que «fundamenta la mora-
lidad del respeto mutuo, ya que exige que solo se utilice a otras
personas si estas dan previamente su consentimiento», y tam-
bién que «el principio de permiso muestra que no se debe uti-
lizar a los pacientes como simples medios para un fin»”.

Por su parte, el principio de justicia mantiene su objetivo de
seleccion igual y no discriminatoria de las personas suscepti-
bles de recibir asistencia y/o aportar recursos.

La mera existencia de estos cuatro principios de la Bioética
no resuelve por si sola los posibles conflictos que pueden
surgir a la hora de su aplicacién préctica, lo cual plantea
el interrogante de si existe entre ellos algun tipo de jerar-
quia que dé preferencia a uno u otro. Para Beauchamp y

¥ Engelhardt, H.T,, ob. cit.,, pp. 119 y 120.
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Childress no hay una jerarquia general y permanente
entre los principios; la supuesta prevalencia de alguno de
ellos habra que referirla a casos concretos. Diego Gracia
no opina de la misma forma. Para el especialista espanol
«entre la no-maleficencia y la beneficencia hay una rela-
cién jerarquica, ya que nuestro deber de no hacer dafno a
otros es claramente superior al de beneficiarlos. Lo mismo
cabe decir de la justicia»®; esto es, para Gracia existe una
jerarquia genérica e inmovible entre principios que no
depende de las circunstancias del caso concreto. Mas ade-
lante contintia su argumentacién y afirma que «la vida
moral no solo esta constituida por los deberes privados de
autonomia y beneficencia, sino también por los deberes
publicos de no-maleficencia y justicia»*, y concluye
diciendo que «en caso de conflicto entre un deber privado
y otro publico, el publico siempre tiene prioridad»*.

A mi entender, erigir un orden jerarquico entre princi-
pios en base al fundamento de «la superioridad del bien
comun sobre el privado o individual en caso de conflicto

entre ambos»®

, no es aceptable sin mas porque cabe la
argumentacion en sentido contrario. Un ejemplo que el
propio Diego Gracia aporta me servird de instrumento:
«Algo puede ser beneficente para cierta persona y no para
otra. Para un Testigo de Jehova la transfusion de sangre no
es un procedimiento beneficente, en tanto que para los
demas si»*. En este caso, partiendo del conflicto (aparente)
que nos plantea entre el principio de beneficencia (deber
privado y, por lo tanto, inferior) y el principio de no-male-
0 Gracia, Diego: «Cuestion de principios», en Feito Grande, Lydia (ed.): Estudios
L de.Bioéticu, Madrid, 1.997, pp.26-27.
Ibid., p. 27.

42 .
Ibid., p. 28.
4 Tbid,, p. 27.
Tbid.
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ficencia (deber publico y, por lo tanto, superior), no es evi-
dente ni el posible bien ni el posible mal a realizar, excep-
to si admitimos que el bien de una persona es subjetivo (lo
que ella considera como tal: no recibir la transfusion),
mientras que el mal es objetivo (hacerle la transfusion)®. Y
es que, en realidad, el conflicto que se presenta es entre el
principio de autonomia (cada persona es libre para decidir
sobre su salud y su vida) y el principio de no-maleficencia;
es por ello que el propio Gracia esta reconociendo, impli-
citamente, la primacia del primero sobre el segundo; tanto
si el enfermo es un Testigo de Jehova que ha optado libre-
mente por no ser transfundido, como si no lo es y opta por
lo contrario. Consecuentemente, si hay jerarquia de princi-
pios, el principio de autonomia debe de estar entre los de
mayor rango porque no puede haber justicia sin autono-
mia personal®.

Hasta aqui hemos visto que la Bioética pretende resolver
de una manera practica una serie de problemas complejos
relacionados, en gran medida, con la medicina y la biotec-
nologia. Es bueno que exista una disciplina con tales conte-
nidos para velar por el respeto de los Derechos Humanos.
Ahora bien, en el terreno cientifico, la Bioética no tiene que
convertirse en una censora moral de la investigacion experi-
mental, tratando de impedir que conozcamos los mas inti-
mos mecanismos de la vida y que nos beneficiemos de sus
aplicaciones, aduciendo razones y temores irracionales.

Como bien ensefian Javier Sddaba y José Luis Veldzquez,
«sea la que sea la historia y nuestra actitud respecto a ella,
* Esta argumentacion sigue, en parte, la propuesta por Manuel Atienza en su articulo

«Juridificar la bioética», Revista Claves de Razon Practica, n°® 61, abril de 1.996, p. 7.
La Constitucion espariola (art. 10) recoge indirectamente esta afirmacién pues
reconoce «la dignidad de la persona» (y sin autonomia individual no hay digni-

dad posible) y el «libre desarrollo de la personalidad» como fundamento del
orden social.
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lo que hay que decir es que la vigilancia de la bioética no
tiene por qué adelantarse a los hechos. Quiera o no, debe ir
detras. En caso contrario se cae en el ridiculo»”.

DERECHO Y DERECHOS HUMANOS

De gran trascendencia tedrica y practica es la interrela-
cion existente entre la Bioética, el Derecho y los Derechos
Humanos. Por supuesto que la tension que surge de dicha
interrelacion «no se trata tan solo de problemas técnico-juri-
dicos, que podrian superarse, segun afirman los expertos,
sino ante todo de intereses econdmicos contrapuestos y de la
confrontacion de concepciones culturales y sociales diferen-
tes»*. En efecto, porque si bien es cierto que el Derecho tiene
entre sus funciones «permitir y garantizar la convivencia y la
paz social, resolver los conflictos alla donde surjan y prote-
ger los valores individuales y colectivos mds importantes»®,
no es menos cierto que también es su tarea «proteger las
estructuras profundas de la sociedad»®, muchas de las cua-
les estan siendo «amenazadas» por los descubrimientos bio-
tecnologicos, que tienen como uno de sus efectos no desea-
dos volver a reabrir el debate sobre las relaciones entre el
orden moral y el orden legal. Por eso, como bien indica A.
Cortina, «si la bioética descubre exigencias morales, tales
exigencias reclaman un correspondiente bioderecho»®.

Es aquel un antiguo debate sin solucion, a mi entender,
como consecuencia de la inevitable mediatizacion ideoldgi-

47

8 Sadaba, Javier y Veldzquez, José Luis, ob. cit., p. 23.

Romeo Casabona, Carlos M. (ed.): Biotecnologia y Derecho. Perspectivas en Derecho
1 COM arado, Comares, Bilbao-Granada, 1.998, p.29.
Tbid., p. 20.
5(; Broekman, Jan M.: Bioética con rasgos juridicos, Dilex, Madrid, 1.998, p. 47.
Cortina, Adela: Etica aplicada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 1.993, p. 223.
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ca que hay entre la racionalidad moral y la racionalidad juri-
dica. Aproximémonos a esta afirmacion.

Tradicionalmente, se ha venido admitiendo que el Estado
de Derecho exige certeza, publicidad, generalidad y falta de
arbitrariedad de las normas legales. Trasladadas dichas exi-
gencias a la normas morales, ;jlas cumplen o no? Desde un
punto de vista ético-existencialista es evidente que no se
dan los requisitos de certeza, publicidad y generalidad en
este tipo de normas debido a su inevitable subjetividad; no
obstante, si cumplen el requisito de no arbitrariedad pues
aunque la persona que actta en funcion de tales normas no
se atiene a la prescripcion de la ley positiva, si obedece a su
voluntad y, sobre todo, a su razon.

Que alguien se conduzca en su quehacer vital de manera
no arbitraria y racional-individual es digno de elogio, pero
(asegura ello el buen funcionamiento colectivo de las com-
plejas sociedades actuales? Probablemente no, porque los
intereses de los individuos suelen entrar en contradiccion
con los de la colectividad. Es por ello que Moral y Derecho
no son sino dos escalones superpuestos que el Estado obli-
ga a subir a sus ciudadanos para que sus intereses como
sujeto autonomo e independiente estén asegurados y prote-
gidos, incluso antes que los de los individuos que lo consti-
tuyen.

En este sentido, ya demostré Gramsci como la cohesién de
las sociedades modernas se sustenta en la hegemonia cultu-
ral y espiritual de las clases dominantes que, a través de las
instituciones socializadoras —principalmente la Iglesia, el
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sistema educativo y los medios de comunicacion— inculcan
sus creencias y valores morales al resto de la sociedad civil.
Podemos afirmar, entonces, que junto a la supremacia econd-
mica y social existe una hegemonia moral y legal de los grupos
dominantes integrada en la superestructura social. En termi-
nologia kantiana diriamos que la clase hegemonica socializa
al conjunto de la poblaciéon en imperativos categoricos, al
objeto de mantener el orden social sin conflictos, que consti-
tuyen la base social mayoritaria (primer escalon) y, simulta-
neamente, crea un sistema legal coercitivo sustentado en
imperativos no categoricos (segundo escalén), ambos expre-
sion de la ideologia de los grupos sociales hegemonicos.

En este constructo, que Derecho y Moral vayan o no cone-
xo0s es intrascendente porque aunque admitamos que una
norma juridica, por el hecho de serlo, no es necesariamente
justa, tampoco una norma moral, general o particular, por ser
moral es inevitablemente justa; es decir, no hay razén ningu-
na por la que un precepto moral sea necesariamente mas justo
que un precepto legal. Lo trascendente de la cuestién no es,
pues, la conexidn o no conexion entre ambos tipos de normas
directoras, sino quién y porqué las crea y como se generalizan.

Estos interrogantes no hallaran facil respuesta. Sin
embargo, las normas legales y Declaraciones mas generales
que en el ambito de la Bioética existen (el Convenio sobre
los Derechos Humanos y la Biomedicina del Consejo de
Europa y la Declaracion Universal sobre el Genoma y los
Derechos Humanos de la UNESCO, ambos textos del ano
1.997), demuestran aquel proceso™.
> Si se conocen los procedimientos utilizados por ambas instituciones para elabo-

rar sus normas, se vera cuan alejados estan de la ética discursiva habermasiana,

gue me parece la propuesta mdas acabada —aunque utdpica e innecesaria, como
emostraré— para la adopcion de normas con aspiraciones de validez universal.
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La equiparacion entre el imperativo categdrico «obra
solo de acuerdo con la maxima por la cual puedas al mismo
tiempo querer que se convierta en ley universal»® y el impe-
rativo tecnologico, «es necesario hacer todo lo que es posi-
ble hacer»™, representa el nexo de union que la Bioética pre-
tende ser entre el conocimiento humanistico y el conoci-
miento cientifico aunque, quizds por eso, su expresion
material no deje de ser problematica. Pondré un ejemplo
para demostrarlo: la manipulacion genética de la linea ger-
minal humana.

Si seguimos la formulacién del imperativo categorico
anteriormente mencionada, no hay incongruencia sino com-
plementariedad entre un deseo/necesidad de transmitir
determinados caracteres a mi descendencia —modificando
previamente la carga genética de mis gametos— y la preten-
sion y reconocimiento de/hacia su adopcion por el resto de
la humanidad. Anejado todo ello al imperativo tecnoldgico,
que impele a hacer todo lo que se puede hacer®, obtenemos
la dicotomia universalidad/individualidad, la cual no voy a
pretender resolver pero si explicar.

En el ejemplo que nos ocupa (la modificacion genética de
la linea germinal humana, aunque el razonamiento es exten-
sible a cualquier Derecho Humano Biolégico —como los que
estudiaremos en el proximo capitulo—, reconocido o no juri-
dicamente), yo creo estar actuando de una manera justa pero
no por ello desear que mi norma de conducta devenga en ley
universal. Estos derechos no necesitan una presunta univer-
salizacion porque no precisan de la aquiescencia de todas las
% Fsta es una de las cinco formulaciones dada por Ferrater Mora en su Diccionario
. de Filo_sofl'u,' Alianza, Mad}'id, 1.955/2{ p- 1634.

Hottois, Gilbert: EI paradigma bioético, Anthropos, Barcelona, 1.991, p.172.

En su «Tratado de la Naturaleza Humana», Hume dej6 patente la importancia
de pasiones y deseos como directores de las acciones de los hombres. Yo —y creo
que tampoco nadie— no sabria decir si éstos J; aquéllas son irracionales o supra-

rracionales. Cfr. Hume, David: Tratado la Naturaleza Humana, Editora
Nacional, Madrid, 1.977, pp. 616 ss.
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personas para que sean efectivos, dado que no es posible
conocer a priori quiénes seran sujetos de tales derechos. Por lo
tanto, no es posible aplicar aqui la ética discursiva o comuni-
cativa desarrollada por Habermas®, para la que «una norma
solo puede aspirar a tener validez cuando todas las personas
a las que afecta consiguen ponerse de acuerdo en cuanto par-
ticipantes de un discurso practico...»”, precisamente porque
no sabemos previamente a quién va a afectar, con lo cual no
es viable adoptarla, ni por mayoria, ni por unanimidad.

La pretendida universalidad se manifiesta, entonces, como
una utopia innecesaria porque estos derechos enuncian un
interés individual no necesaria ni imperativamente universa-
lizable, sin que por ello haya un menoscabo de la justicia en
la sociedad y sin que de su correcta aplicacion se deriven per-
juicios hacia terceros. Son, utilizando una expresion de Peces-
Barba, «derechos personalisimos»*; complementarios de los
que podriamos denominar «derechos clonicos»” (derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales). También
seria posible calificar a estos como «derechos en serie», para
diferenciarlos de los primeros o «derechos en serio».

En definitiva, con este razonamiento lo que pretendo
defender no es la substancialidad de una universalidad
genérica (hablemos de Derechos Humanos o de cualquier
otra cosa), sino la universalidad de la individualidad, que
no hace mas que seguir la maxima aristotélica de tratar de
forma igual a los iguales y desigual a los desiguales.

Como se habra comprobado, la complejidad de las cone-
xiones entre el mundo del Derecho y el de la Moral y, por
% Atn en el supuesto de «condiciones ideales o perfectas de comunicacién inter-

subjetiva».
Habermas, Jiirgen: Conciencia moral y accién comunicativa, Peninsula, Barcelona,
1.985, p.86.
Peces-Barba, Gregorio: Curso de Derechos Fundamentales, coedicion de la

5 Universidad Carlos III y el BOE, Madrid, 1.995, p. 454.
Sin que, por supuesto, el término conlleve ningtn significado peyorativo.
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analogia, ente el Bioderecho y la Bioética, puede hacer inter-
minable la polémica sobre la trascendencia relativa o abso-
luta de las posiciones que uno y otra asumen como propias
y que constituyen ese minimo no susceptible de transaccion.
Los futuros descubrimientos y avances biotecnoldgicos que,
inevitablemente, se produciran en las proximas décadas,
haran que esas relaciones sean cada vez mas complicadas y,
simultdneamente, mas apasionadas.

Creo que tiene mucha razon Diez-Picazo cuando dice
que «la raiz ultima de las dificultades planteadas por la
bioética tal vez radique en que los extraordinarios descubri-
mientos de las ciencias de la vida, cargados de potenciales
aplicaciones practicas, han puesto en cuestion nuestra ima-
gen tradicional de nosotros mismos como seres humanos
(...) De lo que se trata, en definitiva, es de ir reconstruyendo
una nueva imagen del ser humano, adaptada al nuevo hori-
zonte de la ciencia y la técnica»®. El tenor literal de los tex-
tos nacionales e internacionales que reglan los antagonis-
mos y desacuerdos en torno a estos temas evidencian la fac-
tibilidad de esta perspectiva. En las proximas paginas que-
dara demostrada.

60 Diez-Picazo, Luis M.: «Bioética y legislacion», Revista de Occidente, n® 214,
marzo de 1.999, p.11.
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NUEVOS DERECHOS HUMANOS

La evolucion, aunque lenta, ha sido una constante a lo
largo de la historia de los Derechos Humanos. Ya hemos
visto cdmo desde las primeras Declaraciones de Derechos
hasta nuestros dias, los cambios de todo tipo (econdmicos,
politicos, sociales, etc.) han propiciado una ampliacién pro-
gresiva del concepto de bien y de interés juridico protegible,
extendiéndose desde el individuo aislado hacia entes colec-
tivos que, integrados por un numero indeterminado de
individuos (la familia, los trabajadores, los pensionistas, los
consumidores, las regiones, etc.), exigieron y alcanzaron
para si el reconocimiento de ciertos derechos entendidos
como inalienables.

En este proceso no podemos descuidar el hecho objetivo
de que desde el principio de nuestra existencia como ani-
males racionales, la evolucion del hombre como especie ha
ido en el sentido de conocer y dominar la naturaleza en
beneficio propio. La reciente secuenciacion del genoma
humano representa, hasta el momento, el ultimo paso dado
en esa direccion, siendo inimaginable no ya retrogradar,
sino incluso detenerse.

Aquél descubrimiento, que nos desvela lo mas intimo de
nuestro ser bioldgico, en relacion con nuestra ya conocida
intimidad como personas, trae a la luz un conjunto de nue-
vas demandas ciudadanas que, anhelando su reconocimien-
to por parte de los Poderes Publicos, me atrevo a calificar de
«Nuevos Derechos Humanos», cuya juridificacion, aunque
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hoy pueda parecer utdpica®, se hara inevitable para preser-
var la legitimidad del sistema democratico.

Podrian ser mas, pero en este lugar solamente me ocupa-
ré de los tres derechos ya varias veces mencionados: el
Derecho a Ser Clonado; el Derecho a Decidir la Propia
Muerte, y el Derecho a la Integridad y la Dignidad del
Propio Cuerpo Muerto.

Soy consciente, porque es evidente, de que estos tres
derechos son la manifestacion de una ideologia concreta: el
individualismo; al que no podemos sustraernos por consti-
tuir una parte radical de la tradicion histdrica y cultural
occidental, a la que pertenecemos. Como apunta Carmen
Iglesias «...es obvio que, en cualquier cultura, los hombres
se experimentan como sujetos o entes individuales; pero no
ocurre lo mismo desde el punto de vista del individuo como
ser moral, autonomo y fuente él mismo de valores; en este
sentido no-social, sélo existiria en Occidente»®, sin que por
ello dejemos de reconocer la natural sociabilidad y solidari-
dad humanas necesarias, entre otras muchas cosas, para la
propia construccion del individuo y de la persona. El nues-
tro es un «individualismo responsable», del tipo que G.
Lipovetsky ha definido®; esto es, un individualismo inse-
parable del respeto a los derechos subjetivos de todas las
personas.

Adscribo estos Nuevos Derechos Humanos a aquélla
ideologia porque, opuestamente a lo que ocurre con los
derechos de la tercera generacion (p.ej. el derecho al medio

! Una exposicion donde se recoge el caracter previamente «utopico» de los
Derechos Humanos antes de su positivizacién, asi como la lucha que las mino-
rias han tenido que afrontar para su reconocimiento, la hace Andrés Ollero en
su articulo «Los derechos humanos entre el tépico y la utopia», en Saldafia,
Javier (coord.): Problemas actuales sobre Derechos Humanos. Una propuesta filosdfica,
o UNAM, México, 1.997, pp.179 ss.
Iglesias, Carmen: Individualismo Noble, Individualismo Burgués, discurso de recep-
ciéon en la Real Academia de la Historia, Madrid, 1.991, p. 22. La negrita corres-

ponde al original.
Lipovetsky, Gilles: El crepiisculo del deber, Anagrama, Barcelona, 1.994, p. 191 ss.
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ambiente; el derecho al desarrollo; etc.), cuyo titular es inde-
terminado, y en contraste con los derechos de la segunda
generacion (los derechos econdmicos y sociales), que se ejer-
cen colectivamente; estos derechos de la cuarta generacion,
en consonancia con los de la primera (derechos civiles y
politicos), son derechos individuales «en estado puro»;
entendiendo con esta expresion que surgen para satisfacer
necesidades y valores* exclusivamente individuales (inde-
pendencia, autoestima, autorrealizacion, etc.). En definitiva,
hay un resurgir de los valores y las necesidades de la perso-
na individual, directamente provocado por el momento his-
tdérico que estamos viviendo: crisis de los valores colectivos
y del Estado del bienestar; revolucion informatica que
potencia el ensimismamiento y revolucion biotecnoldgica
centrada fundamentalmente en el descubrimiento de los
genes de cada individuo, de sus funciones y patologias; con
vistas a prolongar la duracion y mejorar la calidad de su
vida, y de su muerte.
Veamos cada uno de estos derechos.

EL DERECHO A SER CLONADO

Aungque todos sabemos qué es un clon, conviene ser rigu-
rosos en cuanto a su definicion y entendimiento porque sin
una nocion exacta de qué es y en qué consiste, las conclu-
siones a las que lleguemos sobre el fenémeno de la clona-
cion pueden no ser acertadas. Adoptaré, por ello, la defini-
% La asociacion necesidad/valor puede parecer irreal B, dificil de demostrar empi-

ricamente; sin embargo, ambos conceptos remiten al individuo, que es en donde
se originan. Para profundizar en esta controversia consultese Afén Roig, M?

José: «Fundamentacion de los Derechos Humanos y necesidades basicas», en
Ballesteros, Jests (ed.): Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1.991, pp. 108 ss.
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cion del Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacion del
Instituto de Bioética: «Por clon (...) se entiende un grupo de
organismos de idéntica constitucion genética que proceden
de un unico individuo mediante multiplicacion asexual,
siendo a su vez iguales a é]»®.

De forma natural o espontdnea se producen clones, por
ser su forma habitual de reproduccién (asexual) en las bac-
terias (reproduccién por biparticion), en muchas especies
vegetales (reproduccion por gemacion) y en algunas espe-
cies animales (por ejemplo, las estrellas de mar). La clona-
cidn experimental se inicid en anfibios en la década de los 50
del siglo XX, y en mamiferos no obtuvo resultados positivos
hasta el afio 1.997, cuando naci6 la famosa oveja Dolly.

Las técnicas de clonacion son dos:*

La particion o gemelacién, que consiste en la «division de
embriones por biseccion o separacion de blastomeros en los
primeros estadios de desarrollo embrionario». Como el
zigoto procede de una fecundacion de un ovocito por un
espermatozoide, los productos que se obtienen son diferen-
tes genéticamente de sus progenitores, aunque todos igua-
les entre si.

La transferencia de niicleos, que implica la previa enuclea-
cién del ovocito y posterior insercion de nucleos diploides
que pueden proceder de células embrionarias no diferen-
ciadas o de células diferenciadas (extraidas de adultos, fetos
o embriones). Conviene recordar que el material genético
intracitoplasmatico, presente principalmente en las mito-
% Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacién: Informe sobre clonacion. En las

fronteras de la vida, Doce Calles, Aranjuez, 1.999, p. 21.

Sigo, parcialmente, la exposiciéon del Comité de Expertos en Bioética y
Clonacién en su Informe sobre Clonacion, p. 21.
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condrias, provoca una pequena diferencia genética entre el
donante del nucleo transferido y el clon obtenido®.

La clonacion puede ser hecha con fines reproductivos o
no reproductivos. La primera tiene como objetivo producir
individuos iguales entre si 0 a un tercero, siendo esta tltima
posibilidad la que mas dificultades técnicas ofrece actual-
mente, toda vez que conlleva la transferencia de nucleos.
También los dilemas éticos que surgen son distintos segun
se trate de un producto obtenido por gemelacién o por
transferencia nuclear.

La clonacién no reproductiva, o clonacién terapéutica,
consiste en crear embriones o conglomerados de células
embrionarias como pool de tejidos y 6rganos compatibles
para trasplantes o para la investigacion de enfermedades
genéticas. Con esta técnica no se generan seres humanos
clonicos, sino tan solo embriones de pocas semanas de evo-
lucion.

En el ambito internacional el Convenio del Consejo de
Europa sobre «Los Derechos Humanos y la Biomedicina»,
en su Protocolo aprobado por el Comité de Ministros el 6 de
noviembre de 1.997 prohibe «cualquier intervencién que
tenga por objeto crear un ser humano genéticamente idénti-
co a otro, ya sea vivo o muerto» (art. 1), y en el articulo 18.2
del propio Convenio «se prohibe la constitucion de embrio-
nes humanos con fines de experimentacion». Dentro de la
legislacion espafiola, la Ley 35/1.988 sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida prohibe «la fecundacion de évulos
57 Quizés no tan pequefia si son ciertos los datos que nos suministran los verda-

deros expertos: el niimero de genes intranucleares es de unos 100.000; el 99,8%
de ese material genético es igual en todas las personas, lo cual supone que sola-
mente hab;‘l’a 200 genes diferentgs entre los. distintps individuos. Por su }lnar.tg, la
los ‘200 del micleo, it Eser, Albin (et ALY «La ¢onacion Humana.
Fundamentos bioldgicos y valoracion ético-juridica», en Revista de Derecho y

Genoma Humano, n® 9/1.998, p. 97. Idem, El Pais Digital de 27 de Junio de 2.000
(http://www.elpais.es/p/d/20000627/sociedad/genoma.htm)
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humanos, con cualquier fin distinto a la procreacién huma-
na» (art. 3), y la inminente nueva ley aprobada ya en
Consejo de Ministros y actualmente en trdmite parlamenta-
rio insiste, en el mismo articulo, en la interdiccién de la clo-
nacion con fines reproductivos. Por su parte, el Cddigo
Penal de la democracia del afio 1.995 asegura que «seran
castigados con la pena de prisién de uno a cinco afios e
inhabilitaciéon especial para empleo o cargo publico, profe-
sion u oficio de seis a diez afnos quienes fecunden 6vulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacion huma-
na. Con la misma pena se castigard la creacion de seres
humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos
dirigidos a la seleccion de la raza» (art. 161). Por ultimo, la
futura (?) Constitucion para Europa, en su articulo 1I-63.2d
impone «la prohibicion de la clonacion reproductora de
seres humanos». Como ocurrié con la investigacion anato-
mica en la época medieval cristiana, corren malos tiempos
para el conocimiento cientifico que amenace tabues.

Aqui me ocuparé exclusivamente de la clonacion repro-
ductiva, que es la que mds rechazo produce, tanto entre la
opinion publica como entre la clase politica y los Gobiernos.

Hay autores que piensan que «clonar es suprimir el
cardcter precario de la existencia humana»*, pero admitirlo
como unica explicacion al deseo/necesidad de ser clonado
parece una simplificacion excesiva. Ademas, reproducirse,
independientemente de la técnica utilizada para ello, ha
sido siempre una forma de intentar mitigar la angustia que
produce la consciencia de la transitoriedad de la vida. Por lo

o8 Broekman, Jan M. : Bioética con rasgos juridicos, Dilex, Madrid, 1.998, p. 201.
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tanto, lo mas probable es que los motivos que pueden llevar
a una persona a desear ser clonada sean los mismos que
hacen que una pareja tradicional quiera tener descendencia.
Lo que ocurre es que la clonacion ofrece posibilidades hasta
ahora impensables:

Actualmente, cuando uno de los miembros de una pare-
ja es irreversible e irremediablemente estéril y no es posible
aislar algin gameto maduro o precursor viable, si desean
reproducirse han de acudir obligatoriamente a un donante.
Esto conlleva que el nifio resultante porte la mitad de sus
cromosomas de un individuo ajeno a la pareja, lo cual
«puede ser causa de dolor y resentimiento emocional, espe-
cialmente para el padre cuyos genes no han sido reproduci-
dos»”. La clonacion de uno o de ambos miembros de la
pareja evitard este tipo de malestar comprensible.

Actualmente, si una pareja de lesbianas quiere tener un
hijo propio también ha de recurrir al banco de semen para
ser fecundadas. La clonacion permitira introducir el nticleo
de una célula somatica de una de ellas en un ovocito de la
otra, la cual, ademads, podra ser la receptora del embrion
resultante para que de esa forma ambas mujeres compartan
la maternidad, aportando una los genes y la otra llevando
adelante el embarazo y el parto.

De igual modo, si una pareja homosexual masculina pre-
tende ejercer como padres —en los pocos paises que se lo per-
miten— tienen que recurrir a la adopcion. La técnica de la clo-
nacion les posibilitara tener un hijo bioldgico utilizando un
6vulo de una donante o el de una amiga. En este caso el pro-

6 Silver, Lee M.: Vuelta al Edén. Mds alld de la clonacién en un mundo feliz, Taurus,
Madrid, 1.998, p. 163.
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ceso sera mas complicado porque el embrion habra de ser
implantado en el titero de una «madre de alquiler» y la mater-
nidad subrogada esta prohibida en muchos ordenamientos,
incluido el nuestro™.

Y, si una mujer sola quiere tener descendencia depende de
un donante anénimo (de banco o de discoteca) o de un amigo,
para poder ser madre. La clonacion le dard la autonomia que
necesita para poder decidir y hacer por si misma, rasgo esen-
cial, junto a la capacidad de raciocinio, que nos diferencia de
los animales. Si el individuo solo fuese un hombre, la técnica
también podra convertirlo en progenitor, pero en este caso el
grado de autonomia disminuye de forma radical porque inevi-
tablemente dependera de una mujer para que ésta lleve a tér-
mino el embarazo, hecho que, paraddjicamente, aproxima mas
al hombre que a la mujer a los animales, por lo menos en lo que
a grado de autonomia reproductiva se refiere.

Pero el fenémeno auténticamente revolucionario en las pré-
ximas décadas no sera la clonacion simple, sino la clonacion
con modificaciones genéticas previas, bien para evitar trans-
mitir a la descendencia enfermedades [0 la predisposicion a
padecerlas] hereditarias, bien para que el clon nazca con carac-
teristicas psicofisicas socialmente valoradas. Hay, no obstante,
una limitacion importante: el clon pertenece siempre al mismo
sexo que la persona de la que procede, puesto que los cromo-
somas sexuales (XX en la hembra y XY en el macho)” se trans-
7" En Espafia, el articulo 10 de la Ley 35/1.988 sobre Técnicas de Reproduccion

Asistida dice que «sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se conven-
ga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncie a la filiacién
materna a favor del contratante o de un tercero». Y el Proyecto de Ley sobre téc-
nicas de reproduccion humana asistida actualmente en las Cortes reitera dicha
prohibicién en el mismo articulo (10.1) y con idéntico tenor literal.

Empleo los términos hembra y macho porque me estoy refiriendo al sexo gené-
tico. Sabido es que la construccion del género (mujer y hombre) a partir del sexo
bioldgico es un proceso social que a veces no consigue su objetivo, por lo que
hay algunos ciudadanos que siendo hembras (XX) son hombres, y muchos que
siendo machos (XY) son mujeres. El concepto «persona» no esta sometido a

estos vaivenes ya que es un constructo exlusivamente ideologico, sin base biolo-
gica alguna.
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fieren asociados. Es de suponer que cuando se domine plena-
mente la fisiologia de los genes sea posible clonar todo el
genoma a excepcion de uno de los cromosomas sexuales,
pudiendo de esto modo —incorporando el correspondiente cro-
mosoma complementario— procrearse un clon de distinto sexo
al del progenitor. Si la finalizacion del Proyecto Genoma
Humano se equipara a la llegada del hombre a la luna, lograr
lo anterior seria como si hubiese llegado al sol.

De lo hasta ahora sefialado es facil prever la intensificacion
del debate ético, politico y cientifico iniciado mucho antes del
nacimiento de Dolly.

En mi opinion, el nacleo del debate en torno a la clonacion
reproductiva y la manipulacion genética reside en un conflic-
to entre derechos. Por parte de los futuros padres se invoca
un anico derecho: el derecho a procrear; mientras que al
futuro hijo se le atribuyen un sinfin de derechos que posee-
ria ain antes de haber nacido. Tomemos tres o cuatro a
modo de ejemplo: el derecho a tener «un padre y una madre
biologicos-genéticos»™; el «derecho a tener un genoma pro-
pio y no alterado por terceros»”; el «derecho al libre des-
arrollo de la personalidad»™, etc. Todos estos derechos se
encierran en un unico derecho fundamental: el derecho a la
dignidad humana.

Resolver a través de la ponderacion la multiplicidad de
posibles conflictos entre hipotéticos derechos de esta clase
es una labor dificil, en la que casi siempre el sustrato ideo-
logico del que pondera es trascendental. Procuraré, sabién-
dolo, reflexionar al respecto.

72 Romeo Casabona, Carlos M.: «;Limites juridicos a la investigacion y a sus con-
secuencias? El paradigma de la clonacién», Revista de Derecho y Genoma
” Humano, n‘*‘,6/l.997, p-34. . o B
Pastor Garcia, L.M.: «Consideraciones bioéticas sobre la clonacion humana y
animal», Revista Cuadernos de Bioética, n® 39-3% 1.999, p.452.

Mora Mateo, José E.: «La clonacién en mamiferos y en seres humanos: aproxi-
macioén juridica», Revista Cuadernos de Bioética, n® 39-32, 1.999, p.502
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¢(Existe un derecho individual a la procreacion? y, en el
caso de existir, ;cudl es la técnica a emplear para que los
hijos sean legitimos?

Parece ser que directamente reconocido no lo esta en
nuestra Constitucidon, aunque yo creo que podria derivarse
indirectamente del derecho a la vida contemplado en el arti-
culo 15; del derecho a contraer matrimonio (art. 32) y de la
proteccion social econdmica y juridica que el articulo 39 dis-
pensa a la familia. Complementariamente, la ya citada Ley
35/1.988 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, por su
propio objetivo de luchar contra la «esterilidad humana»,
reconoce implicitamente un Derecho Humano a la
Procreacion”, aunque su positivizacion juridica explicita no
se haya producido todavia como consecuencia de que, his-
toricamente, la paternidad y la maternidad devenian
impuestas mas que elegidas, a causa del absoluto descono-
cimiento de los procesos reproductivos humanos.

Si a ello anadimos que la autonomia individual dirigida
hacia la autorrealizacion y el libre desarrollo de la persona-
lidad es inherente al concepto de persona, resulta inevitable
que para muchos ciudadanos —no para todos— la generacion
de un nuevo ser a quien amar y formar constituya un dere-
cho inalienable de su condicion humana.

En cuanto a la técnica legitima, hasta hace pocas décadas,
solamente se aceptaba la tradicional relacion sexual interge-
nérica; en los afios 80 se admitio legalmente utilizar técnicas
en principio proscritas por su frialdad y alejamiento de la
supuesta naturaleza amorosa de los seres humanos, como la
7 Y no solamente en el seno de una pareja instituida, pues admite la aplicacion de

estas técnicas a cualquier mujer (art.6.1). Su extension al hombre tnicamente
sera posible si la clonacién se incluye como una mas entre las TRA.
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inseminacion artificial y la fecundacion in vitro. Ahora,
ante la perspectiva de una nueva técnica que permitird
ampliar mucho mas el nimero de personas beneficiadas,
resurgen los antiguos prejuicios que ya se emplearon para
denostar a la IA y a la FIV, sin conseguirlo.

La dignidad es, también, una cualidad inseparable de la
persona, pero en este caso se asocian dos conceptos juridi-
cos cuyos contenidos no estan claros, particularmente cuan-
do el sujeto de tales cualidades es un zigoto, un embrion o
un feto.

Las posturas ético-filosoficas mds distantes enfrentan a
quienes consideran que el zigoto ya es una persona en
potencia y que, por lo tanto, detenta todos los derechos
que le son inherentes, con quienes defienden que ni el feto
ya nacido es una persona porque la persona requiere para
constituirse de otras muchas cualidades —como la concien-
cia de si y de los demads; la capacidad de raciocinio, etc.—
que no se adquieren hasta varios meses después del naci-
miento. Por supuesto, sea lo que fuere la dignidad de la
persona —aspecto dificilmente definible—, si el embrion no
es considerado persona careceria totalmente de aquélla.
Ahora bien, si nos referimos al ser humano clonado, cons-
ciente de si y racional, no cabe duda de que si es una per-
sona y, en consecuencia, posee una dignidad que no se
debe violar.

Tomando como referencia la afirmacién de Von Miinch
de que «a todas luces es imposible determinar de modo
satisfactorio qué es la dignidad de la persona humana,
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mientras que manifiestamente si es posible fijar cuando se
estd vulnerando»”, habra que determinar si, como muchos
autores afirman”, el simple hecho de traer un clon al mundo
implica violar su dignidad como ser humano, como presu-
pone el ya citado articulo II-63.2d de la futura Constitucion
Europea™.

Por mi parte, yo opino, junto a otros especialistas”, que el
hecho de que un clon posea casi el 100% de su material
genético idéntico al de su progenitor (no olvidemos que los
demds humanos compartimos el 99,8% de ese material), no
impide que en su posterior desarrollo bioldgico, cultural y
social adquiera una individualidad propia y diferente de la
de cualquier otro ser, porque «la individualidad y la identi-
dad personal de un ser humano no se agotan en su dotacién
genética, sino que son el resultado de un desarrollo que se
consuma en interaccion con el ambiente»®. Por eso, su dig-
nidad no puede verse afectada como consecuencia de este
aspecto peculiar de su genoma, del mismo modo que los
gemelos univitelinos no tienen en ningin caso mermada su
dignidad, a pesar de ser genotipicamente idénticos. Del
mismo modo, el libre desarrollo de su personalidad para
nada se vera limitado porque exista otra persona con sus
mismos genes ya que ni siquiera en los gemelos homozigoé-
ticos el hecho de haber compartido el mismo ambiente fami-
liar, escolar y social hace que tengan, inevitablemente, per-
sonalidades semejantes o que emprendan proyectos de vida
7% Von Miinch, Ingo: «La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional»,

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 2, mayo-agosto de 1.982, p.19.

Por ejemplo los citados Pastor Garcia y Mora Mateo. O Bellver Capella en su

libro ¢ Clonacion?...

Torno a citarlo en este lugar porque el articulo II-63.2d se halla inmerso en el

Titulo I del denominado «Tratado por el que se establece una Constitucién para
»o Buropay, intitulado «DIGNIDAD».

Cfr. Egozcue Cuixart, José: «Reproduccién Asistida», en Palacios, Marcelo: Bioética

40 2000, Nobel, Oviedo, 2.000, p. 276 y Romeo Casabona, Carlos M., ob. cit., p.30
Eser, Albin (et. al. ), ob. cit. p. 100.
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analogos, debido a que «la libertad no esta en los genes. Ni
en nada que se concrete materialmente»®'.

Otro argumento muy utilizado en contra de la clonacion
reproductiva hace referencia a la hipotética intangibilidad
del genoma humano y a la necesidad del azar en la creacion
de un nuevo ser.

V. Bellver entiende que «es el azar el que mejor fija la
dotacién genética de cada sujeto»™ puesto que «la forma mas
conforme a la justicia de repartir las dotaciones genéticas es
el respeto a la loteria genética»®. Para comprobar el grado de
aceptacion que puede suscitar esta libre opinion habria que
preguntar a las personas que padecen taras genéticas (graves
y menos graves) si estan de acuerdo con la loteria que les ha
tocado, y, si ni tan siquiera haber pedido participar en ella.
Idéntica cuestion podriamos plantear a quienes han hereda-
do algtin defecto fisico invalidante o socialmente rechazado.
Quiza, si hubiesen podido elegir habrian elegido no jugar o
jugar sabiendo que nunca perderian... jpara toda la vida! La
manipulacion de los genes de la linea celular germinal,
acompanada o no de clonacién, permitira jugar sin perder.
Por supuesto, quien asi lo desee, puede dejarlo todo en
manos del azar, pero no debe obligarse a arriesgarse a quien
no le guste el riesgo, sea éste mucho o poco. El Dr. Bellver
debe comprender que la injusticia no reside en repartir los
genes sin respetar la loteria genética, sino que «la injusticia
serd la de traer sufrimiento evitable al mundo»*.

También es muy loable el razonamiento segun el cual
«una persona que haya tenido la mala suerte de tener un

81

o Sadaba, Javier y Veldzquez, José Luis, ob. cit., p. 73.

Bellver Capella, Vicente: «Consideraciones filosofico-juridicas en torno a la clo-

nacién para la reproducciéon humana», en Revista de Derecho y Genoma

Humano, n°® 10/1.999,p.56.

83 1. ]

o Ibid. La cursiva es mia. ) ) ] ) ] ]
Harris, John: Supermdn y la Mujer Maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotec-

nologia humana, Tecnos, Madrid, 1.998,p.129.
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gen “malo” deberia ser ayudada, en vez de discriminada»®,
pero la discriminacidén, a veces por motivos nimios, es difi-
cil de evitar, aunque esté penalizada legalmente.

El profesor Bellver contintia haciéndose preguntas que
tienen una fuerte carga ética: «;Hay alguien que pueda
decir cudles son las propiedades genéticas adecuadas para
un ser humano? ;Se puede decir, entonces, que hay dota-
ciones genéticas mejores que otras, y que las primeras son
las que vale la pena reproducir?»®. Sin duda, se trata de
cuestiones trascendentales a las que no es facil encontrar
una respuesta adecuada. Pero la factibilidad de la clonacion
y la modificacion genéticas nos sugieren otras no menos
relevantes. ;Es reprobable la accion de unos padres que
pudiendo tener hijos totalmente sanos traigan al mundo
hijos discapacitados?, jes reprobable que los padres deseen
que sus hijos se parezcan lo mas posible a ellos, tanto fisica
como psicologicamente?, ;es reprobable que los progenito-
res anhelen los descendientes mas inteligentes, fuertes y
bellos del mundo?, ;es rechazable que los ciudadanos, vien-
do que los Gobiernos autorizan a las compafiias de seguros
a exigir a sus clientes una prueba genética previa que puede
encarecer o impedir la contratacion de una pdliza, preten-
dan que sus descendientes estén libres de algtin defecto
genético del que son portadores?” Y, todavia iré mas alla,
les reprobable que las personas utilicen la cirugia estética
para estirarse la piel, eliminar la grasa abdominal, reducir la
nariz o aumentar el tamano de los pechos? O, lo que es lo
mismo: ;Es la estética una forma de eugenesia?

8 Russo, Enzo y Cove, David: Ingenieria Genética. Suefios y pesadillas, Alianza,
o Madrid, 1.999,p.241.
Bellver Capella, V., ob. cit., p. 50.
Hace pocos afios, el Gobierno britdnico concedié una autorizacion de este tipo
ue, aunque voluntaria, permite hacer seguimientos familiares de enfermeda-

es o predisposicion a enfermedades graves. Cfr. El Pais de 21 de marzo de
2.000, p. 36.
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En este espacio no caben tantas respuestas. Yo invito a
cada lector a que encuentre las suyas. Para tranquilizarles sir-
van unas palabras de F. Bockle, «la valoracion ética no puede
depender de si se trata de algo que acontece espontaneamen-
te en la naturaleza o, por el contrario, es inducido por el
mismo hombre. La valoracion no va a depender del método,
sino del fin que se pretende y de sus consecuencias»®.

Otro intento para asegurar la intangibilidad del genoma
humano ha sido, como si de un monumento se tratase,
declararlo «patrimonio de la humanidad», aunque sélo sea
«en sentido simbdlico»¥; expresion poco acertada y que
esta provocando ya muchos quebraderos de cabeza a los
intérpretes. Si la Bioética quiere alcanzar realmente el
rango de un saber serio que respeta sus propios principios,
el genoma —cuya individualidad se defiende por encima
de todo— no puede ser nunca patrimonio de la humanidad
en su conjunto, sino patrimonio del individuo que lo porta.
El principio de autonomia, clave en el actuar bioético, no
puede ser relegado a un simple enunciado sin contenido
porque exige ser respetado; y dicho respeto consiste en
reconocer la libertad de la voluntad individual para regirse
por leyes propias que tengan vocacion de universalidad.

Una postrera oposicion hacia la clonacion y la manipula-
cidn genéticas aparece recogida en el «Informe explicativo
al Protocolo Adicional para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del hombre en relacion con las apli-
caciones de la biologia y la medicina sobre la prohibicion de
clonar seres humanos» del Consejo de Europa. En su punto
% Bockle, F.: «Gentechnologie und Verantwortung», en FIshl (Hrsg.),

Genforschung. Fluch oder Segen?, J. Schweitzer Verlag, Miinchen, 1.985; citado por
Gafo, Javier, en Fundamentacién de la Bioética y manipulacion genética, UPCM,
Madrid, 1.988, p. 228.

Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos,
UNESCO, 11 de noviembre de 1.997, articulo 1.
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tercero, dicho Informe (redactado en 1.998) dice: «...dado
que la recombinacién genética que se produce de modo
natural es probable que origine mas para el ser humano que
una configuracion genética predeterminada, es en interés de
todas las personas el mantener la naturaleza esencialmente
aleatoria de la composicion de sus propios genes»”. Esta
afirmacion puede ser cierta en el actual estado de los cono-
cimientos que tenemos sobre el genoma humano; todavia
muy escaso en lo que se refiere a las interdependencias fun-
cionales que los genes tienen entre si; pero si lo supiésemos
todo, o casi todo, seria falsa porque las recombinaciones
genéticas producto de la capacidad creativa del ser humano
serian ilimitadas, mucho mayores que las que la naturaleza
es capaz de originar, pues podria evitarse la repeticion de
secuencias y combinaciones de genes y nucledtidos.

Mas que preocuparnos por imponer limites juridicos a
estas nuevas técnicas reproductivas, que a largo plazo se
revelaran inutiles (los limites), deberiamos ocuparnos de
superar los inevitables limites de hecho que surgiran como
consecuencia de la escasez de los recursos necesarios para
poner al alcance de toda la poblacion mundial los beneficios
que ofrecen.

Clonacién y manipulacion genéticas no dejan de ser una
lucha, tal vez en vano, contra el sufrimiento y la destruccion;
un intento de alcanzar felicidad y la inmortalidad, como lo
son las pulsiones sexuales, las intervenciones quirurgicas o
la ereccion de estatuas. Desde tiempos inmemoriales el hom-
bre busca perpetuarse mas alld de su muerte. Combatir esa

0 Palagios, Marcelo (coord.): Bioética 2000, Nobel, Oviedo, 2.000, p. 442. La cursiva
es mia.
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fuerza es combatir un eros invencible en tanto esencia que
nos hace humanos. El Derecho no podrd impedirlo.

EL DERECHO A DECIDIR LA PROPIA MUERTE

Asesinar:  «Matar a alguien, cuando ello constituye un
delito»”.

Ejecutar: «Matar a alguien en cumplimiento de una
sentencia»”.

Eutanasia: «La primera acepcion de la palabra “eutanasia”
procede directamente de la etimologia griega:
eu (buena) thanatos (muerte), y es la tinica que
se encuentra en el diccionario de Littré (1.881):
“Buena muerte, muerte dulce y sin sufrimien-
to”. La palabra se utiliza hoy con otra acepcion,
principalmente para designar el acto de provo-
car la muerte por compasion respecto a un
enfermo incurable para poner fin a sus sufri-
mientos, o con respecto a un recién nacido gra-
vemente malformado cuya calidad de vida
estaria severamente comprometida»®.

Suicido:  «Accion de darse muerte para escapar de una
situacion juzgada insoportable»™.

La consecuencia comun que aparece en las cuatro defini-
ciones es la muerte de una persona. Unicamente varia quién
se la produce.

z; Moliner, Maria: Diccionario de uso del espariol, Gredos, Madrid, 1.992.
Ibid.
3 Hottois, Gilbert y Parizeau, Marie Hélene: Les mots de la bioéthique, De Boeck-

o Wermael, Bruxelles, 1.993.
Ibid.
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Si la muerte fuese considerada un mal absoluto no cabria
autorizarla ni siquiera «para tiempos de guerra». Como no
es asi puede pensarse que en determinadas ocasiones esta
justificado dar muerte a alguien.

En la historia de occidente s6lo Dios y el Estado han
estado y estan legitimados para acabar con la vida de cual-
quiera que infrinja gravemente sus Leyes. Dios y el Estado
otorgan la vida y nos conceden el derecho de conducirla a
nuestro libre albedrio, siguiendo sus reglas de conduccion.
En situaciones extremas ellos pueden decidir que se acabd
el trayecto. Nosotros ;no?

Dolor (Dios) y Honor (Estado) obligan a mantenerse con
vida aunque las condiciones de su «disfrute» sean insopor-
tables. Dolor y Honor obligan a morir cuando esta divina-
mente justificado o se ha perdido.

El argumento del caracter sagrado de la vida no es admi-
sible mientras se siga venerando a los martires y se contint-
en manteniendo clausulas excepcionales y obsoletas para la
ejecucion de ciudadanos. De muestra sirva un boton.

El articulo niimero 15 de la vigente Constitucion espafio-
la asegura que «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que, en ningtin caso, puedan ser someti-
dos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan dispo-
ner las leyes penales militares para tiempos de guerra» (la cursi-
va es mia).

Como puede observarse, este precepto no reconoce el
derecho a morir dignamente, sino la obligacion de morir sin
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dignidad si asi lo permiten las leyes penales militares.
Aunque, en puridad, la Constitucién no constitucionaliza la
pena de muerte «para tiempo de guerra» si reconoce al
legislador ordinario u orgénico «un ambito de discreciona-
lidad dentro del cual puede incluir o no la pena maxima»®.
Tal discrecionalidad fue utilizada para materializar la pena
de muerte en la Ley Organica 13/1.985 de 9 de diciembre
que aprobd el Codigo Penal Militar, el cual permitia aplicar
la pena de muerte a los delitos de traicion y espionaje mili-
tar en tiempo de guerra™.

Por Ley Organica 11/1.995 de 27 de noviembre quedd
abolida la pena de muerte del Cédigo Penal Militar,
«haciéndola desaparecer de nuestro ordenamiento juridi-
co», seglin reza en su texto. Sin embargo, dada la constitu-
cionalizaciéon del llamado derecho excepcional (estados de
alarma, excepcion y sitio —art. 55.1 CE—), cuya declaracion
implica la suspension de derechos fundamentales, y del
estado de guerra (art. 63.3 CE), cuya declaracion posibilita la
pena de muerte, es evidente que a pesar de la promulgacion
de la Ley Organica 11/1.995, dicha pena no ha sido expulsa-
da realmente del ordenamiento juridico espanol toda vez
que la Norma Fundamental de dicho ordenamiento todavia
la contempla; con lo cual no hay seguridad juridica, ni de
ningun otro tipo, de que la pena capital no vaya a ser reins-
taurada en tiempo de guerra si asi lo declarase una nueva
ley aprobada por el Parlamento. A todo lo cual hay que afia-
dir que la Constitucion no define quiénes pueden ser los
sujetos pasivos susceptibles de ser condenados a muerte en
% Gémez Sanchez, Yolanda: «La pena de muerte», en Revista de Derecho Politico,

n? 36, UNED, Madrid, 1.992,.p. 181
Por otra parte, un tiempo lleno de traidores y espias.
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caso de guerra, porque como bien dice la profesora Yolanda
Gomez, «la referencia a las leyes penales militares supone
exclusivamente que serd en ellas donde se regule la pena,
pero no que ésta solo pueda aplicarse a militares»”, sin per-
juicio, me permito agregar, de que en caso de guerra gran
parte de la poblacion puede ser militarizada.

En el otro extremo del abanico de la vida tenemos el arti-
culo ntmero 143 del actual Codigo Penal. Su punto 4 ase-
gura que «El que causare o cooperare activamente con
actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peti-
cidn expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la
victima sufriera una enfermedad grave que conduciria
necesariamente a su muerte, o que produjera graves pade-
cimientos permanentes y dificiles de soportar, sera castiga-
do con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas
en los nimeros 2 y 3 de este articulo»”. Se refiere, es evi-
dente, este articulo, sin nombrarla, a la eutanasia volunta-
ria activa.

Cada cual puede extraer sus propias conclusiones del
tenor literal de ambos preceptos. La mia es que el Estado se
arroga para si la facultad de ejecutar a ciudadanos jovenes,
sanos y con ganas de vivir si es tiempo para ello, mientras
que impide que otros ciudadanos, habiendo manifestado
de forma «expresa, seria e inequivoca» sus deseos de morir
para evitar el sufrimiento, puedan ser ayudados para que
ese deseo se haga realidad.

En otros términos, «es también evidente hasta que punto
la problematica sobre la eutanasia no reside en la calidad de

97

o Gomez Sanchez, Yolanda: ob. cit., p. 191.

El ntiimero 2 dice: «Se impondra la pena de prisién de dos a cinco afnos al que
coopere con actos necesarios al suicidio de una persona».
El nimero 3 dice: «Sera castigado con la pena de prisién de seis a diez afios si la
cooperacion llegara hasta el punto de ejecutar la muerte».
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la muerte de una persona, sino en juicios morales generales
y en los prejuicios ideoldgicos correspondientes»”.

El Derecho Humano a Decidir la Propia Muerte es un
derecho que todos los seres humanos poseen antes, incluso,
de cualquier reconocimiento juridico-positivo.

Mi derecho a suicidarme cuando soy una persona
«sana» o, mejor dicho, psiquica y fisicamente auténoma,
no precisa reconocimiento teoldgico ni estatal. Al no preci-
sar ayuda alguna, ni divina, ni humana, tnicamente
depende de mi voluntad su realizacion plena. Aunque es
cierto que su positivizaciéon multiplica la disponibilidad y
accesibilidad a los métodos a emplear y, quizas, su eficacia;
el hecho de su no estatus juridico no impide absolutamen-
te su ejercicio. Por eso no serd el suicidio mi objeto de estu-
dio. Mi interés se centra en el Derecho a la Propia Muerte
cuando uno mismo no puede darsela como consecuencia
de una incapacidad fisica o psiquica manifiesta (tetraple-
jla, coma, demencia, etc.), lo que obliga a recibir «asisten-
cia» exterior.

Trataré, entonces, de la eutanasia voluntaria, «que es la
que se realiza a peticion de la persona que padece la enfer-

medad»'®

, y de la eutanasia no voluntaria, «que es la que
se lleva a cabo con seres humanos en una situacion mental
que les incapacita para decidir sobre su vida o su muer-
te»'"". Por supuesto, es esta ultima la que plantea mayores
problemas éticos y juridicos ya que no soélo precisa asis-
tencia externa, sino que ademads se presta sin consenti-
miento expreso del paciente. Ademas, en ocasiones, en el
?30Broekman, Jan M., o_blrc_it., p- 184. ) ) )
Betancor, Juana: «Bioética y eutanasia», en Casado, Maria (ed.), Materiales de

" 1Bioética y Derecho, CEDECS, Barcelona, 1.996, p. 303.
Ibid.
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supuesto de eutanasia voluntaria es la propia persona que
exige morir quien se da la muerte. Basta con poner a su
alcance el medio para hacerlo (firmaco, veneno, etc.);
mientras que en la eutanasia no voluntaria la ayuda exte-
rior es imprescindible a lo largo de todo el proceso.

Una aclaracion se hace necesaria. Con la peticion de reco-
nocimiento legal de la eutanasia no se exige, verdadera-
mente, el derecho a una muerte digna, como generalmente
se admite. Lo que en realidad se esta defendiendo, en ulti-
ma instancia, es el derecho a una vida digna, cualidad que,
acaso, ya no posee la vida de estas personas. Admito, con
Broekman, que «la eutanasia muestra que el “interés del
paciente” (...) esta por encima del “interés en la preservacion
de la vida”»'®, lo cual deriva el hecho hacia la vida digna, no
a la muerte digna.

(Qué entendemos o debemos entender por vida digna?

Si consideramos las connotaciones juridicas de la palabra
dignidad, se puede asociar la vida digna al concepto médi-
co de calidad de vida (CDV), pues sin dignidad no hay cali-
dad de vida posible.

En medicina no hay acuerdo general sobre qué compren-
de la CDV, pero es mayoritariamente aceptado que esta inti-
mamente asociada con la nocion de salud que se defienda.
Si aceptamos la definicion de salud adoptada por la OMS,
que la entiende como el completo bienestar fisico, mental y
social, muy pocas personas admitirian disfrutar de una
buena CDV. No es usual ser tan exigentes, por lo que las
tablas sobre calidad de vida recorren un amplio rango que

102Broekman, Jan M., ob. cit., p. 191.
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va desde la ausencia de dolor fisico y la correcta satisfaccion
de las necesidades basicas, hasta exigencias de estabilidad
economica, autoestima y autorrealizacion. Es interesante
sefialar como en este contexto «un paciente en fase terminal
aumenta progresivamente la modestia de sus aspiraciones a
la CDV; a medida que su enfermedad avanza, la exigencia
inicial de una vida activa deja paso a una existencia sin
dolor y sin graves limitaciones y, sucesivamente, a la acep-
tacion de un niimero cada vez mayor de renuncias, hasta el
punto de considerar el simple hecho de vivir como el tinico
0 casi unico tesoro por el cual se ofrecen o se abandonan
todas las otras cosas»'”.

No siempre ocurre asi, sino no estariamos hablando de
Derecho a elegir la Propia Muerte. Y no ocurre asi porque
muchas personas no estan dispuestas a sufrir tanto, y eso es
lo que dificulta el establecimiento de un umbral objetivo de
CDV, por debajo del cual sea preferible morir definitiva-
mente. Para algunas personas ni el dolor fisico mas intenso
ni el coma mas profundo justifican el deseo de desaparecer
como individuo; para otras, en cambio, la pérdida de cual-
quier miembro valioso o la confinacion sin fin en una silla
de ruedas constituyen motivos mas que suficientes para
anhelar la muerte. Incluso, sin necesidad de patologia algu-
na, es factible que una persona en plenas facultades fisicas y
mentales juzgue que la vida es un proceso repetitivo y
mondtono del cual hay que escapar cuanto antes'™.

Opino, pues, que la actitud correcta es remitir a cada
paciente, en virtud de su autonomia individual, la decision

msVega, J. (et. al.): «Sentido de la muerte y atencion al paciente terminal», en

Revista Cuadernos de Bioética, n° 19-3¢, Compostela, 1.994, p. 156
«Ay, Ay, Ay, Ay... jQué trabajo nos manda el Sefior!, levantarse y volverse a acos-
tar...», reza la copla.
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sobre qué nivel de calidad de vida puede aceptar en funcién
de sus caracteristicas bioldgicas y de personalidad, que
seran las que determinen su umbral de sufrimiento y resig-
nacion. Pero, atin admitiendo la supremacia de la voluntad
—cosa no tan facil dado el pluralismo ético de nuestras socie-
dades—, el dilema permanece sin resolver puesto que en la
mayor parte de las ocasiones se desconoce cudl es o era la
voluntad de la persona sobre cuya vida se esta decidiendo.

Ademas, desde el punto de vista de la Bioética, la pre-
ponderancia de la libertad individual no es pacifica porque
se plantea un conflicto entre dos de sus principios: el prin-
cipio de beneficencia y el principio de autonomia; es decir,
entre la obligacion que tiene el personal médico y paramé-
dico de hacer el bien a su paciente y la obligaciéon de respe-
tar sus decisiones intimas.

La principal objecién al principio de beneficencia es que
posee un marcado cardcter paternalista puesto que
«requiere, en un determinado individuo, la consecucion
por otras personas de sus intereses legitimos»'®.
Tradicionalmente ha sido el médico quien fijaba los intere-
ses de sus pacientes y quien establecia por qué medios
habian de ser alcanzados. El era, es, el que sabia lo que era
bueno para sus enfermos, sin necesidad de pedirles ni
tener en cuenta su opinidn. En este sentido, en la relacion
médico-paciente, regia una jerarquia comparable a la que
los padres imponen a sus hijos.

Hoy las cosas estan cambiando, con dificultades, en la
medida en que se reconoce que vivimos en una sociedad

10504 . . . L
Sanchez Jiménez, Enrique: La eutanasia entre la Moral y el Derecho, Publicaciones

de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1.999, p. 136
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pluralista, en la que los valores y los principios no son for-
zosamente coincidentes en todas las personas. Es también
una sociedad en la que el grado de autonomia individual
ha aumentado progresivamente en todos los estamentos
que la componen (no sdlo en los enfermos, sino también,
por ejemplo, en las mujeres). Como consecuencia, la rela-
cion médico-paciente forzosamente ha de mutar.

Uno de los mecanismos para conseguirlo es a través del
llamado consentimiento informado (CI). Consiste éste, senci-
llamente, en que, en tltima instancia, son las creencias y los
valores del enfermo «... la principal consideracion moral en
la determinacion de las responsabilidades ético-juridicas
del médico...»"™. Dichas creencias y valores cristalizan en
un documento escrito en el que también se garantiza que el
médico facilitd a su paciente la informacion necesaria para
que pudiera decidir ser o no objeto de un acto médico, de
sus posibles riesgos y alternativas.

En definitiva, lo que el consentimiento informado viene
a convenir es que en lo referente a sus intereses, bienestar y
calidad de vida el individuo es soberano. Es él el tinico que
tiene derecho a autodeterminar su propia vida en funcion
de sus creencias, principios y valores; limitandose las perso-
nas con autoridad profesional o emocional sobre él a facili-
tarle la informacion adecuada para que el proceso de toma
de decisiones se elabore de acuerdo con la realidad de la
situacion.

Vemos que es ésta, la autodeterminacion personal, otra
faceta mas del concepto de dignidad humana, pues como

Ibid., p. 144.
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bien observa Carlos S. Nino, «el principio de dignidad de
la persona, que prescribe que los hombres deben de ser trata-
dos segtin sus decisiones, intenciones o manifestaciones de con-
sentimiento, parece ser tan bdsico que resulta casi vacuo
como directiva de moralidad social»'”.

Los problemas que la eutanasia plantea son diferentes
seglun que la persona sea «competente» o «<incompetente».
Por competente se entiende aquel individuo consciente de
si y de lo que ocurre a su alrededor porque su capacidad
racional e intelectual estd conservada; mientras que
incompetentes son aquellas personas que aun estando
—no siendo— conscientes (también pueden no estarlo), son
incapaces de atender y controlar por si mismas sus nece-
sidades y funciones vitales (vestirse, limpiarse, comer,
defecar, etc.).

Aunque la persona sea competente, muchas veces no
puede acabar con su vida sin ayuda externa. Puede ser un
tetrapléjico, una amputado grave o un lesionado cerebral
adscrito eternamente a una cama; todo ellos incapaces de
acceder por si solos a ninguna forma efectiva de suicidio.
Necesitan de otros individuos para suicidarse. Es lo que
se conoce con el nombre de suicidio asistido, penalizado,
como se vio, por el Cédigo Penal.

La incompetencia se expresa en grados, definidos por la
amplitud de la destruccion del cerebro. El maximo grado
supone la muerte cerebral completa, la cual convierte al
individuo —ya no persona— en un organismo bioldgico inca-
paz de sobrevivir por si mismo sin ayuda técnica especia-

107Nino, Carlos S.: Etica y Derechos Humanos, Paidds, Buenos Aires, 1.984, p. 173.
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lizada. Es la muerte clinica, aprovechable para la extrac-
cién de drganos susceptibles de ser trasplantados.

En un grado inferior, pero no menos grave, de destruc-
cion de tejido neuronal se encuentra la lisis del cortex cere-
bral, en el que asientan los procesos volitivos, intelectuales
y racionales. El enfermo mantiene las funciones subcortica-
les que posibilitan el mantenimiento de sus constantes vita-
les (temperatura, respiracion y tension arterial) mas o
menos estables, pero eso es todo. Es incapaz de comunicar-
se, de pensar y de sentir. Su autonomia es nula.

Estos dos casos conllevan la muerte de aquellas partes
del cerebro que nos definen como personas: no hay posibi-
lidad alguna de actividades mas alla de las derivadas de la
pura fisiologia corporal. Podemos aseverar, con
Engelhardt, que «si el cerebro esta muerto, la persona esta
muerta»'”.

Un caso especial se presenta con las enfermedades dege-
nerativas y progresivas del sistema nervioso central (SNC),
como la enfermedad de Alzheimer, en la que el deterioro se
va instalando paulatinamente, haciendo que la persona se
convierta en lo que Dworkin denomina «conscientes pero
incompetentes»'”. De todas formas, la consciencia se va per-
diendo progresivamente y en los ultimos estadios de la
enfermedad el individuo pierde no sdlo la orientacion tém-
poro-espacial, sino también la conciencia de su identidad.

En Oregén (EE UU), Holanda y Bélgica, la eutanasia
activa ha sido legalizada aunque con muchos controles y
siempre que el enfermo hubiese manifestado anteriormen-
msEngelhard, H.T.: Los fundamentos de la bioética, Paidds, Barcelona, 1.995, p. 267.

10ngorkin, Ronald: El dominio de la vida: una discusion acerca del aborto, la eutanasia
y la libertad individual, Ariel, Barcelona, 1.994, p. 247.
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te su deseo de fallecer en el supuesto de verse sometido a
circunstancias tan dolorosas. Este deseo puede recogerse
en lo que se llama el testamento vital; es decir, un docu-
mento en el que lo suscribe especifica qué tipo de trata-
mientos médicos no quiere que se le apliquen si llega a
encontrarse en una situacion en la que no pueda decidir
por si mismo. También es posible otorgar un poder a otra
persona para que decida por uno llegado el momento.

En el caso de no existir ninguno de estos documentos, la
decision de practicar la eutanasia, en los paises que la admi-
ten, se ve impedida porque se alega desconocimiento de la
voluntad del enfermo; contrariamente a lo que ocurre en
nuestro pais con la extraccion de érganos para trasplante y
con la realizacion de autopsias, en las que la opinion de los
familiares es requerida y tenida en cuenta cuando el falleci-
do no dejoé nada dicho o escrito al respecto.

La eutanasia pasiva (literalmente, dejar morir a una per-
sona retirdndole los medios mecanicos y el tratamiento que
la hacen seguir viva) aunque no contemplada en el ordena-
miento espafol, se realiza de manera relativamente habitual
en los hospitales. Personalmente he conocido varios casos
que me han convencido de la hipocresia que reina en torno
a estas cuestiones.

Efectivamente, para llevar a cabo la eutanasia pasiva se
hace necesario «desconectar» al paciente de todas las maqui-
nas que lo mantienen con vida, de la cual la mds importante
es el respirador artificial. También se le retira la nutricion
parenteral y la medicacién intravenosa. El resultado es un
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enfermo moribundo, a veces durante varios dias, cuyos ester-
tores respiratorios nocturnos hacen reflexionar sobre una ago-
nia inhumana que yo creo que nadie desearia para si mismo.
Pero podria ser. La opcion ha de ser libre.

De todas formas, la eutanasia pasiva, sea voluntaria o
involuntaria, quebranta gravemente el principio bioético de
no maleficencia (que obliga, no debe olvidarse, ain mas que
le principio de beneficencia), pues si admitimos que la muer-
te de una persona es un bien para ella (y por eso se la deja
morir), y que retirarle la respiracion asistida, la medicacion y
la nutricion retrasa la consecucion de ese bien ademas de
acompanarlo de un prolongado tormento, es evidente que
esta practica no puede ser aceptable desde un posiciona-
miento ético correcto. Por lo tanto, si se lleva a cabo una euta-
nasia, ésta ha de ser necesariamente activa, en caso contrario
no estaremos actuando con el debido respeto al deber que los
principios de la Bioética nos impone.

Mediante la eutanasia activa se acttia para provocar la
muerte, en lugar de esperar a su presentacion espontdnea,
lenta e inevitable. La falsa esperanza de «mientras exista algu-
na posibilidad, aunque sea remota...» no es mas que un auto-
engano, porque esa posibilidad, de hecho, no existe nunca.
Pero es comprensible la actitud conservadora de algunas fami-
lias cuando el moribundo no dejo nada dicho. Claro que difi-
cilmente se encuentra unanimidad respecto a lo que es mejor
hacer. De ahi la importancia que adquieren los testamentos
vitales que, aunque legalmente no se puedan seguir, si ayudan
para «convencer» a los médicos de que deben de hacer «algo».
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He visto morir a varios enfermos de SIDA, excarcelados
para tal acontecimiento. El SIDA es una enfermedad que en
su ultima fase afecta gravemente al SNC. La agitacion y des-
coordinaciéon psicomotriz dejan paso al pauperismo cere-
bral y mental, acompafiando al fisico anteriormente instala-
do. Cuando un conocido mio se supo seropositivo me pidio
que, por favor, nunca le dejase llegar al extremo que llegan
muchas personas afectadas que aparecen en television o son
conocidas. Nada que ver con el postrero instante.

No se trata, ya, de una discusion de filosofia juridica ted-
rica. Es una cuestion de ética practica.

Cuando alguien ha visto morir a cientos de personas, el
peligro no reside en que se haga «insensible a la muerte»,
sino en que se vuelva «insensible a la vida». Quienes care-
cen de esta experiencia suelen ser mas sensibles ante aqué-
lla que ante ésta.

EL DERECHO A LA INTEGRIDAD Y LA
DIGNIDAD DEL PROPIO CUERPO MUERTO

Cualquiera que lo haya visto podria llegar a idénticas
conclusiones:

Una vez el cadaver desnudo sobre el frio marmol o alu-
minio, se procede a su descuartizamiento anatémico siste-
matico.

El fino bisturi es hendido en el abdomen para, desjun-
tando los grandes muisculos rectos, dejar a la intemperie las
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entrafias del animal. Uno tras otro, todos los 6rganos son
minuciosamente disecados, entre pausas de humo y comen-
tarios obscenos.

Con unas enormes cizallas de acero se cercenan, una tras
otra, las costillas y el esterndn, siendo el térax abierto como
si de la puerta de un saloon se tratase.

Una incision frontal, de oreja a oreja, permite acceder a la
calota apartando hacia atras y adelante el cuero cabelludo.
La sierra, manual o eléctrica, poco a poco va haciendo su
burdo trabajo. Cuando finaliza, la tapa del craneo, como
una ufa, se desgaja para acceder directamente al cerebro.
Truncado por su base, es sumergido, cual despojo, en el
fondo de un obscuro cubo lleno de formol™.

Los muertos no tienen derechos, admiten unanime-
mente los juristas. {No son personas!" (art. 32 C.c. «La
personalidad civil se extingue con la muerte»). Quiere
ello decir que el fallecido pierde su capacidad juridica y
con ella la aptitud para ser titular de derechos y obliga-
ciones. Sin embargo, todas las legislaciones tipifican
como delito la profanacién de cadaveres (art. 526 C.p. «El

110 . .
«El material para la autopsia se compone de:

a) Instrumentos para seccionar partes blandas y cartilagos:

1.- Cuchillos: grandes y pequefios, condrétomos, cerebrétomo, mielétomo,
escalpelos, etc.

2.- Tijeras: grandes y pequenas, para bronquios, vasos y conductos, abotona-
dos, especiales para corazon, intestinos, etc.

b) Instrumentos necesarios para la seccién de huesos: costotomo, legras, sierras (de
arco, de lomo, de hilo, de cadena, eléctrica), escoplos (recto, en T, en bayone-
ta), martillos, pinzas de huesos, etc.

¢) Instrumentos de presa: pinzas de diseccion, de dientes de ratdn, de forcipresion,
clamps, o enterostatos, erinas, etc.

d) Instrumentos de medicion: regla graduada, doble decimetro, compas de espesor,
cono para la medicién de orificios valvulares cardiacos, cucharones, copas
graduadas, balanza.

e) Medios de sutura: agujas, rectas y curvas, hilo.

f) Instrumentos accesorios: navaja barbera, sonda acanalada, estilete, lente de
aumento, zocalos de madera..."

Tomado de Gisbert Calabuig, J.A. y Verdu Pascual, F.A. «Autopsia médico-
lega», en Gisbert Calabuig, J.A., Medicina legal y toxicologia, Masson,
Barcelona, 1.998, p.221.

«No son personas, en consecuencia, los no nacidos y los muertos, limitandose la

atribucién de la condicién de persona al discurrir de los seres humanos por el

mundo de los vivos». Cfr. Voz Persona en la Enciclopedia Juridica Bdsica de

Alfredo Montoya Melgar (Dir.), Civitas, Madrid, 1.995.
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que, faltando al respeto debido a la memoria de los muer-

tos, violare'” los sepulcros o sepulturas, profanare'”

un
cadaver o sus cenizas o, con animo de ultraje, destruyere,
alterare o danare las urnas funerarias, panteones, lapidas
o nichos, sera castigado con la pena de arresto de doce a
veinticuatro fines de semana y multa de tres a seis
meses»).

La llamativa contradiccion entre el cese de todos los
derechos una vez se ha fallecido y la tutela legal a la inte-
gridad del cadaver se explica, entiendo yo, en referencia
al concepto de dignidad del ser humano, que trasciende
lo puramente juridico para instalarse en la naturaleza
humana misma, de la que el cadaver participa; porque la
muerte de una persona no solo incumbe al Estado y a la
Sociedad, sino que también debe ser considerada en su
aspecto cultural e individual. Por eso, cuando acaece una
muerte se produce una respuesta por parte del Estado
como representante del interés general de la Sociedad,
una respuesta cultural y otra individual, que pueden o no
ser coincidentes con aquél interés, en absoluto ajeno a la
ideologia dominante'".

Los Estados tienen perfectamente reglada su actuacion
frente al deceso de uno de sus ciudadanos. Todos las mis-
mas reglas. En el Estado espafiol la Ley 29/1.980 de 21 de

junio y el Real Decreto 2.330/1.982 de 18 de junio que la des-

"2 Por violar debe entenderse en sentido objetivo abrir ilegitimamente un sepul-

cro o sepultura o acceder a él». Tamarit Sumalla, José M?, en Quintero, Gonzalo
y Valle, José M.: Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 1.996, p.
2.111
® «Por profanar cabe entender tratar un cadéver o sus cenizas sin el respeto debi-
do, y puede concretarse en conductas que afecten a su integridad corporal, como
mutilaciones o sustracciones de érganos, o que de cualquier modo impliquen una
falta de respeto, como conductas sexuales (necrofilia) o sustracciéon de ropas u
objetos de valor», ibid. La cursiva es mia.
El concepto juridico de interés general tampoco es univoco a causa de su gran
componente abstracto e ideologico. La critica marxista siempre ha interpretado
que «el interés general no es mas gue el interés privado dominante disfrazado u
oculto bajo la veste publica». Cfr. dicha voz en Montoya Melgar, Alfredo, ob. cit.
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arrolla, regulan la realizacion de las autopsias clinicas o ana-
tomo-patologicas, que estudian el cadaver «para investigar
la causa de la muerte, como los diversos 6rganos y tejidos se
han alterado por el proceso morboso y cémo tales modifica-
ciones anatomicas pueden haber provocado sintomas fun-
cionales»'”, en los siguientes términos:

R.D. 2.330/1.982, art. 5.2: «Los pacientes fallecidos en
dichos hospitales que, por si mismos o a través de su cén-
yuge o de sus familiares en primer grado, no hubiesen
manifestado su oposicion al procedimiento, podran, cum-
pliendo los demas requisitos establecidos en esta Ley, ser
sometidos a un estudio autdpsico, que garantizara a los
familiares la no desfiguracion manifiesta del cadaver y lano
comercializacion de las visceras. Se considerara que no exis-
te dicha oposicion cuando no conste en el libro de registro
del hospital y tampoco se haya manifestado por el conyuge
o familiares en primer grado del difunto...».

5.3: «En los demas casos, es decir, fuera de dichos hospi-
tales, o cuando el procedimiento suponga la desfiguracion
del cadaver, la autopsia clinica requerird la constancia escri-
ta de la autorizacion expresada por el interesado antes de su
fallecimiento, o la conformidad del conyuge o familiares en
primer grado del difunto, o la orden formulada por la auto-
ridad sanitaria cuando exista un interés relevante para la
salud publica».

Por su parte, las autopsias médico-legales o judiciales, en
las cuales «se investigan lesiones o alteraciones anatomo-
patologicas cuyo descubrimiento o comprobacion van a ser-

BGisbert Calabuig, J.A. y Verdu Pascual, F.A., ob. cit., p. 219.
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vir para ayudar al esclarecimiento de la causa de la muerte

116

en un caso juridico»', estan reguladas en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal, articulo 343: «En los sumarios a
que se refiere el articulo 340 (sumarios “por causa de muer-
te violenta o sospechosa de criminalidad”), atun cuando por
la inspeccion exterior pueda presumirse la causa de la
muerte, se procedera a la autopsia del cadaver por los
Médicos forenses...».

Hay, por lo tanto, en los supuestos de riesgo para la salud
publica o de muerte sospechosa de un crimen, una apropia-
cion por parte del Estado y de la Sociedad a la que éste

representa, del cuerpo muerto de los ciudadanos fallecidos

en esas circunstancias en beneficio del «interés general»'".

Ambas normas las considero injustas y contrarias a los
Derechos Humanos, en concreto, al Derecho a la Integridad
y la Dignidad del Propio Cuerpo Muerto, para mi un dere-

118

cho bésico®. Los motivos son varios.

La humanidad del hombre no acaba con su vida. Y, aun
muerto, su cuerpo esta revestido de humanidad; por eso, «el
cuerpo humano, mi cuerpo, no puede ser tratado ni mani-
pulado como lo son las cosas»'”. No porque crea, aunque
podria, que el cadaver mantiene «cierta forma de vida y
de sensibilidad» como pensaban algunos médicos del

116

"Las comillas las pongo para subrayar la inevitable carga ideoldgica que, como

hemos visto, acompana a este concepto. Un ejemplo lo tenemos en la Inglaterra
de los siglos XVIII y XIX. Durante el siglo XVIII los cadaveres destinados al
estudio y la ensenanza de la anatomia eran exclusivamente los de los condena-
dos a muerte ejecutados. La Anatony Act del afio 1.832 ampli¢ el abastecimien-
to de cadaveres para satisfacer los intereses generales a los pobres que fallecian
en las instituciones benéficas. Cfr. Sanchez Gonzalez, M.A.: Historia, teoria y
método de la medicina: Introduccion al pensamiento médico, Masson, Barcelona,
1.998, p.188.

Precisamente una idea central de la obra de R. Dworkin, Taking Rights Seriously
(1 978), es que ninguin Gobierno, en nombre del interés general —cuantitativamen-
te determinado— puede negar a sus ciudadanos un derecho considerado basico.
Alonso del Campo, Urbano: «Significacion de la corporidad: Fenomenologia de
la dimension corpodrea del hombre», en Morales Hevia, Maria del Mar y Guirao
Pineyro, Miguel (eds.): El universo del cuerpo humano, Universidad de Granada,
Granada, 1.991, p. 33.
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siglo XVIII'®, sino porque tras la pérdida de la individua-

121, la

lidad bioldgica y biografica que la muerte conlleva
autopsia significa la pérdida absoluta de la individuali-
dad, no de forma natural, sino a golpes de la autoridad,
del escoplo. Cobra entonces sentido el calificativo de
matamuertos que los patologos forenses reciben del resto
de la profesion médica. Si la primera muerte ya es doloro-
sa en si, la segunda, no por estar muerto, resulta indolora.

Ya sefalé, sin desarrollarla, en las primeras paginas la
teoria de las necesidades como una de las nuevas aporta-
ciones al debate sobre la fundamentacion de los Derechos
Humanos. Podemos extenderla ahora al inevitable hecho
de morir y al Derecho a la Integridad y la Dignidad del
Propio Cuerpo Muerto, interpretado no como una necesi-
dad vital del tipo que es el derecho a una vivienda digna
(sin que, por ello, quepa menospreciar la dignidad de ata-
udes, sepulcros y nichos), o el derecho a la educacidn,
experimentados intersubjetivamente; sino como una nece-
sidad post-mortem de origen intrasubjetivo, pero que com-
parte con aquéllas cierta irracionalidad ya que, por su
naturaleza, «no tenemos por qué justificar nuestras nece-
sidades con razones para decir que una necesidad exis-
te»lZZ.

La significacion juridica actual de este derecho huma-
no, sin ser nula —encuentra sostén legal en la llamada per-
20Eh FI hombr'e ante 1{1 muerte, Taurus, Mad;id, 1.999, Phi_lippe Ariés expone con

notable clarividencia la tesis que hasta el siglo XIX admitfa la persistencia de un
gﬁselrclgg de vida» en el cadaver de los muertos. Cfr. el capitulo 8 «El cuerpo

Para profundizar en el hecho de la muerte«como proceso bioldgico y como acto
biografico», cfr. Arregui, Jorge V.: El horror de morir, Tibidabo, Barcelona, 1.992,

pp- 86 ss.
12 Af6n Roig, M? José: «Fundamentacién de los derechos humanos y necesidades

basicas», en Ballesteros, Jesus: Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1.991, p. 103.
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sonalidad pretérita —'*

, es muy inferior a su significado
antropoldgico que, en determinadas personas y culturas,
se torna infinito. Asi lo manifiesta Maria José Anon cuando
apunta que «es posible establecer, por tanto, que una nece-
sidad es una situacion o estado siempre predicado de una
persona y que tiene un caracter insoslayable para ella», y
también lo hace Miguel Angel Sanchez al confirmar que «...
lo cierto es que la diseccion de caddveres humanos necesita
vencer fuertes resistencias en todas las culturas»'.

El respeto a la integridad del propio cuerpo muerto
como derecho esencial puede también fundamentarse en
razones estéticas.

Como es obvio, en las sociedades pluralistas la sensibili-
dad estética varia enormemente de unos individuos a otros,
y seria absurdo tratar de homogeneizarla por ley.

No es facil describir qué se entiende por estética ni deli-
mitar su objeto de estudio. Muy simplificadamente, parece
acertado equiparar estética y belleza. El problema reside en
concretar qué es lo bello y qué cualidades posee.

En el Hipias Mayor, didlogo atribuido a Platon, se recono-
ce que «... la belleza, o bien es lo que resulta beneficioso o
agradable a través de los sentidos del oido y la vista, o bien
depende de esto»'. También Plotino en su tratado Sobre Ia
belleza admite que «la belleza se encuentra en las cosas vis-

tas y oidas, y también en el buen caracter y la buena con-

BLa expresion personalidad pretérita remite «a la persistencia de la voluntad del

sujeto de derecho una vez ya ha fallecido; esto es, después de la muerte fisica.
De conformidad con ello, se dice que persiste la operancia de su voluntad pre-
térita, sobre todo la expresada en testamento, y el derecho a la buena fama y a
la propia reputacion, que pueden hacer efectivo los herederos y los mds proxi-
mos parientes». Se hace referencia a ella en la Exposicion de Motivos de la Ley
Organica de 5 de mayo de 1.982, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Cfr. Pellisé Prats, B. (Dir.):
4Nuevu Enciclopedia Juridica, Francisco Seix, Barcelona, 1.989, p. 624.
SsAnon Roig, M* José, ob. cit., p. 103.
®Sanchez Gonzélez, Miguel A, ob. cit, p- 183.
La cita procede del libro Estética. Historia y fundamentos, Beardsley, Monroe C. Y
Hospers, John, Catedra, Madrid, 1.997, p. 22.
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ducta»'”, idea sobre la que insistird posteriormente Tomas

de Aquino en su Summa Theologica cuando afirma que «la
belleza es aquello que agrada a la vista»'®.

Plotino y Tomdas de Aquino introdujeron, ademas, dos
aportaciones clave para el tema que nos ocupa. El neoplaté-
nico concibid la brillante idea de disociar belleza y sime-
tria —hasta entonces inseparables—, aunque el ejemplo que
empled para demostrarla plantea serias dudas: «un objeto
puede perder parte de su belleza (como cuando una persona

muere) sin perder simetria alguna»'

. Las dudas proceden
del hecho de admitir de forma absoluta la asociacion belleza-
naturaleza viva. Se hace necesario avanzar un paso mas en la
original disociacion plotiniana belleza-simetria y ampliarla a
la union belleza-naturaleza viva. Quiero con ello decir que lo
vivo no es inexcusablemente, aunque generalmente lo sea,
mas bello, y por ello mas estético, que lo muerto.

Por su parte, el neoaristotélico supo vincular belleza,
conocimiento e integridad. En este sentido escribio6 «la per-
cepcion de la belleza es una especie de conocimiento», e
instituyd como primera condicién de la belleza «la integri-
dad o perfeccion: los objetos rotos o deteriorados o incom-
pletos, son feos»"".

Aunque el cuerpo muerto, como hemos visto, a causa de
su humanidad, no puede ser igualado a un objeto, y consi-
derando, ademas, que no sdlo las cosas son bellas sino tam-
bién las personas (vivas o muertas), el conocimiento de la
realizacion de la autopsia a un cadaver actia orientando el
sentido estético pero en direccion contraria a la que Aquino
127,

i’ B3
Ibid., p. 35.

1301,
Ibid., p. 39.
Blbid., p. 40.
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se referia; es decir, negando en lugar de afirmando su belle-
za; porque saber que un cuerpo humano ha sido sometido a

semejante «procedimiento»'*

implica saber que es un cuer-
po profundamente deteriorado e incompleto.

La cuestion no es baladi como lo demuestra el que la pro-
pia ley 29/1.980 que regula la realizacion de autopsias clinicas
manifieste en su articulo 3.2 que el estudio autdpsico «garan-
tizara a los familiares la no desfiguracion manifiesta del cada-
ver», y los propios profesionales forenses reconocen que la
técnica de la autopsia debe ser «.. capaz de permitir la
reconstruccion del cuerpo, de modo que pueda ser devuelto

a sus deudos sin lesionar sus sentimientos»'®

. Excepto si exis-
te orden de la autoridad sanitaria o judicial, en cuyo caso
aunque la necropsia suponga la «desfiguraciéon manifiesta
del cadaver», aquélla ha de llevarse a cabo independiente-
mente de la voluntad del fallecido o de sus familiares.

Por supuesto que la intencién —limitada— de las autori-
dades de no deteriorar visiblemente el cuerpo muerto no
responde nicamente al deseo de no herir la sensibilidad
estética de los allegados de la persona fallecida, sino que
también pretende evitarles el pensamiento en un encarniza-
miento forense con su cadaver, como si una segunda muerte
le hubiesen dado, lo cual nos remite a la ya enunciada cre-
encia dieciochesca sobre la sensibilidad del cadaver que,
como indica Philippe Aries, tenia un gran apoyo popular ya
que el pueblo «ha sentido repugnancia durante mucho
tiempo a admitir que la pérdida del alma privaba al cuerpo

134

de toda vida» Continuemos.

"Este es el término que emplea la Ley 29/1.980 sobre autopsias clinicas y el Real
1zsecreto 2.230/2.982 que la desarrolla.
,,Gisbert Calabuig, J.A. y Verdu Pascual, F.A., ob. cit. p. 222.

Ariés, Philippe, ob. cit., p. 296.
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La Ley 30/1.979 de 27 de octubre sobre Extraccion y
Trasplante de Organos establece en nuestro Ordenamiento, al
igual que lo hace la ley que regula las autopsias clinicas, la
suficiencia del consentimiento tacito de la persona antes de
fallecer para que sus 6rganos puedan ser utilizados para tras-
plante, entendiéndose que aquél existe cuando no conste la
expresa oposicion del paciente en el libro de registro del hos-
pital™, circunstancia que hace innecesaria la autorizacion de
los familiares, aunque ésta en la practica siempre se solicite.

Como ya sabemos, si las autoridades sanitarias o judicia-
les lo ordenan, la autopsia ha de llevarse a cabo aunque el
ciudadano hubiese manifestado explicitamente su voluntad
en contra, circunstancia que no es posible en el caso de tras-
plante de érganos ya que si la persona interesada manifesto
su negativa, cualquiera que fuera la forma en que lo haya
hecho, no hay autoridad que pueda ignorarla legalmente.
La cuestion que se nos plantea parece evidente: ;Por qué no
se obliga a todos los ciudadanos, cuando fallezcan, a
«donar» sus drganos para trasplante en nombre del interés
general? ;No es de interés general, por ejemplo, ahorrar
cientos o miles de millones en tratamientos médicos que se
harian innecesarios si los enfermos recibiesen un trasplante
en lugar de permitir que los muertos sean enterrados o cre-
mados con sus valiosos organos? ;No es de interés general
que muchos ciudadanos, improductivos a causa de su
enfermedad, puedan incorporarse al mundo laboral?

Parece pertinente recurrir a los principios bioéticos para
tratar de resolver el dilema que he planteado. Los principios
'E] articulo 5.2 de la citada ley dice asi: «La extraccién de organos u otras piezas

anatomicas de fallecidos podra realizarse con fines terapéuticos o cientificos, en
el caso de que éstos no hubieran dejado constancia expresa de su oposicion».
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en conflicto serian el de beneficencia y el de no-maleficen-
cia, mediando —como es habitual- entre ellos el principio de
autonomia a través de la voluntad de los sujetos afectados'.

Si primase el principio de beneficencia, el individuo
habria de consentir sin excepciodn, tanto la autopsia como la
donacién de 6rganos.

Podria, no obstante, primar el principio de no-maleficen-
cia porque el hecho de no ceder los drganos para trasplante
no produce ningin mal, aunque si deje de hacer un bien. Y
lo mismo ocurre si no se consiente en sufrir una autopsia,
aun en los supuestos que legalmente obligan a ello. Por dos
motivos:

Porque este procedimiento se aplica para descubrir la
causa de una muerte sospechosa, y muchas veces la sospecha
se demuestra equivocada, con lo cual se habra producido un
mal sin haber obtenido ningtin bien como compensacion.

Porque, atin habiéndose confirmado la sospecha, ello no
implica que de los datos obtenidos se derive ineludible-
mente la consecucién de un bien".

Lo mads «racional» semeja ser que en todos estos supues-
tos predomine el principio de beneficencia sobre el de no-
maleficencia y, sin embargo, ni la propia autoridad hetero-
noma se ha atrevido a imponerlo en lo que a donacién de
organos se refiere. Esto quiere decir que hay aspectos de la
conducta humana que se escapan al analisis racional-legal,
probablemente inducidos por creencias y actitudes cultura-
les e individuales que deben de ser respetadas aunque, si
36Recordemos que habfamos admitido que no existe una jerarquia inamovible
entre principios y que, en el supuesto de haberla, el principio de autonomia ten-
dria que estar entre los de mayor rango.

Falta por realizar una estadistica rigurosa sobre el nimero de autopsias por
muerte sospechosa realizadas anualmente y comprobar en qué proporcion se
verificé la sospecha, y también en qué medida el resultado obtenido contribuy6

a evitar algin mal a otros individuos. Sin olvidar que las acciones realizadas

exclusivamente desde la 6ptica del utilitarismo plantean numerosos dilemas éti-
cos de no facil solucion.
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son consideradas justas, no coincidan con el hipotético
«interés general».

Hay autores que no piensan del mismo modo.

John Harris aboga por la propiedad publica de los cada-
veres porque «... el sentimiento de que los drganos propios
o de los seres amados no deberian utilizarse, o que nuestros
cuerpos no deberian ser profanados después de la muerte no
es necesariamente un sentimiento moral»'*, y aunque asi lo
fuese habria de ser ponderado con «las poderosas razones
morales para usar productos corporales en contravencion de
esos sentimientos»'”. La solucién radical de estos conflictos
consistiria en «determinar que los cadaveres, como la costa,

pertenecen al Estado»'

porque, después de todo, «los muer-
tos (...) son ex-personas, literalmente ya no son»™'.

No estoy de acuerdo con estas apreciaciones.

En primer lugar, porque fijar la muerte como limite para
los derechos morales y la dignidad del hombre me parece
totalmente arbitrario y porque, ademas, «el cuerpo no es
Unicamente un objeto juridico»'?. No sélo eso. Aunque sea
cierto que los muertos sean ex-personas juridicamente
hablando, no es menos cierto —y eso los diferencia extrema-
damente del embrion y del feto— que lo han sido:

Probablemente tenian una familia, amigos y demads seres
queridos.

Probablemente hayan dejado alguna obra que recuerde
su paso por la vida.

Quizas hayan expresado su tltima voluntad en un testa-
mento escrito...; esto es, estdn inmersos en unas circunstan-

138 . .
lsgﬁl)ziigm, John, ob. cit. p. 143.
1Tbid., p. 144.
1 Ibid., p. 141.

Broekman, Jan M., ob. cit., p. 53.
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cias que en cierta medida les hace participes del mundo de
los vivos. Todo lo cual les otorga un estatus del que aquéllos
—el embridn y el feto— carecen en absoluto. A modo de simil:
no es lo mismo ser ex-marido de Sofia Loren que no haber-
lo sido nunca; tampoco es lo mismo ser ex-presidente del
Tribunal Constitucional que no haberlo sido. Del mismo
modo, no es lo mismo haber sido persona que no haberlo
sido nunca. Los vietnamitas lo expresan con un proverbio:
«La aves tienen sus nidos, nosotros tenemos a nuestros
antepasados».

En segundo lugar, si admitimos la operatividad del
imperativo categdrico kantiano, y actuamos siguiendo una
norma de la que pretendemos su universalizacion, es per-
fectamente legitimo negarse en todos los casos a ser someti-
do obligatoriamente a una autopsia 0 a un procedimiento
de extraccion y donacién de érganos.

Siguiendo el razonamiento de Adela Cortina'®

, si yo,
desde la «doble perspectiva» de mis creencias y mi cultura,
considero que mis intereses —los arriba sefialados— son gene-
ralizables, mi opcién es moralmente correcta. Y no veo la
forma de demostrarme que el interés universalizable, y por
ello éticamente aceptable, tenga que ser el contrario.

Para no suscitar malas interpretaciones traigo a colacion
las palabras de Carlos S. Nino: «Nuestra dignidad como
personas se ve menoscabada no sélo cuando nuestras deci-
siones son asimilables a, por ejemplo, enfermedades, sino
también cuando lo mismo ocurre con nuestras creencias y
las opiniones que expresan»'*.

143Cortina, Adela: Eticu aplicada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 1.993, p. 235.
Nino, Carlos S.: Etica y Derechos Humanos, Paidds, Buenos Aires, 1.984, p. 174.
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Un tercer motivo para contraargumentar la posicion de
Harris, complementario del anterior, me lo proporciona
Diego Gracia. En su obra Fundamentos de Bioética reconoce
que «la vida no ha sido nunca ni puede ser hoy considera-
da desde el punto de vista ético como el valor maximo»'*.
Efectivamente, hay personas que pierden la vida por las
mas variopintas creencias: fe religiosa; conviccion ideolo-
gica; salvar a la patria; amor de madre, hijo o marido..., y
todas ellas son socialmente valoradas (santo, martir, héroe,
hombre de verdad...). Como bien remarca Gracia, «hay
valores que estan por encima del mero valor vital, y por los
que es ético (y legal afiado yo) arriesgar la vida y hasta per-
derla»'.

Lo que mas me llama la atencién es que el autor se
refiere ja la propia vida! Entonces es licito preguntarnos:
Si la propia vida carece de valor maximo jacaso lo pose-
en las vidas ajenas? o, lo que es igual, si una creencia
puede llevarme a perder la vida propia, jes admisible
que otra creencia me haga desentenderme de la vida
ajena?

Dejo al libre arbitrio del lector declarar la universalidad
de una norma que establezca, inequivocamente, la diferen-
cia entre el héroe y el idiota. A mi, como tantas otras cosas,
se me escapa.

Pero quizas el argumento mas sélido, desde la pers-
pectiva juridica, para defender la existencia de un
Derecho Humano a la Integridad y la Dignidad del
Propio Cuerpo Muerto resida, precisamente, en el con-

EzGracia, Diego: Fundamentos de Bioética, Eudema, Madrid, 1.989, p. 577.
Ibid.
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cepto de dignidad humana'’, tantas veces utilizado y
nunca plenamente explicitado'.

A efectos de defender mi postura en el tema que nos
ocupa debo, en primer lugar, otorgarle al concepto de dig-
nidad la acepcién de algo «que hace que seamos “sujetos” y
no “objetos”™»'* porque el cadaver de una persona, como ya
repeti varias veces, no puede ser nunca tratado como cual-
quier objeto inanimado dado el remanente biografico que
porta y que le hace acreedor, todavia, del calificativo huma-
no. Coincido, pues, con Von Miinch cuando interpreta que
«ni siquiera la persona doblegada, degradada, torturada,
pierde su dignidad. La dignidad de la persona no puede
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quitarse ni aniquilarse»', interpretacién que yo hago exten-

siva a la persona ya fallecida en la medida en que conserva
una parte de su naturaleza humana.

Ese caracter digno del cuerpo muerto impide que pueda
ser legitimamente empleado, por muy irracional que parez-
ca, como medio para beneficiar a otros si no hay consenti-
miento explicito previo. Interpretar la falta de oposicién
manifiesta como autorizacion o violar esa dignidad escu-
dandose en la defensa del interés general, no deja de ser un
abuso de poder propio mas de Estados autoritarios que
democraticos. La caracterizacion que algunos autores hacen
de la dignidad humana como principio general del Derecho,

¥Distingo deliberadamente entre di%nidad de la persona (art. 10.1 CE) y digni-
a

dad humana. La primera acepcién la empleo para referirme a las personas fisi-
cas dotadas de conciencia de si y de los demas, sensibilidad y capacidad de
raciocinio, cualidades que le confieren determinados derechos ético-legales (los
Derechos Humanos). La segunda acepcion es aplicable a los seres humanos que
no obstante no tener o haber perdido algunas o todas aquéllas facultades, man-
tienen apariencia humana, la cual les confiere la titularidad de algunos derechos
que podriamos llamar, sin que por ello decaiga la obligacién de respetarlos,
«residuales». La dignidad es uno de ellos.
Ya dije, con Von Miinch, que si bien no se puede establecer en qué consiste la
dignidad de la persona, si se puede conocer cuando se esta vulnerando. Véase
la nota 76.
Muguerza, Javier: «La alternativa al disenso (en torno a la fundamentacion ética
de los derechos humanos)», en Muguerza, Javier (et. al.): El fundamento de los
15Oderechos humanos, Debate, Madrid, 1.989, p.49.

Von Miinch, Ingo, ob. cit. p. 23.
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constitucionalizado por via del articulo 10.1, conlleva que,
en base a su eficacia invalidatoria, «la norma que se oponga
a la dignidad debera ser considerada nula»"'

Otro importante elemento de la dignidad de las personas
muertas reside en lo que he venido llamando personalidad
pretérita, figura legal que, como se ha dicho, reconoce la
fuerza juridica de la voluntad de las personas fallecidas
manifestada antes de su ¢6bito. Dicha voluntad, expresada
mediante testamento, puede incluir decisiones adoptadas
en funcion de determinadas creencias que una sociedad
justa debiera respetar pues no corresponde al Derecho sen-
tenciar si una creencia es o no verdadera. Como bien obser-
va Nino, es muy importante para la vida social «tomar en
serio lo que los individuos creen y opinan»'*.

Imaginemos que existe una persona que tiene la firme
creencia en otra vida después de la muerte y que para dis-
frutarla con plenitud su cuerpo ha de ser enterrado integro.
(Habra alguien que se considere capacitado para desacredi-
tar fehacientemente dicha creencia? ; Aquélla es, acaso, una
convicciéon menos valida que la creencia en la «voluntad
popular», «la justicia revolucionaria» o «la indisoluble uni-
dad de la patria»? ;La idea es tan absurda que no merece ser
tenida en cuenta si la sociedad establece un imperativo soli-
dario jerdrquicamente superior?

No me gustaria que se interpretasen estas palabras como
un alegato en contra de la cooperacion interindividual y
social. Unicamente apunto que la solidaridad es un concep-
to exclusivamente ético, no juridico y mucho menos politico

'Ruiz Miguel, Carlos «El significado juridico del principio de la dignidad de la

persona en el ordenamiento espafiol», en XXV Jornadas Chilenas de Derecho
152 Publico (Tomo 1II), Edeval, Valparaiso, 1.995, p. 115.
Nmo, Carlos S., ob. cit., p. 173.
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(politica y ética son incompatibles desde mucho tiempo
antes de Maquiavelo), por eso nunca podrd ser asumida por
los ciudadanos como una obligacion heterénoma
(impuesta coactivamente por la autoridad), sino que como
imperativo ético categorico (individual o colectivo) que es,
su origen ha de ser necesariamente autonomo (o, al menos,
aparentar que lo es); es decir, precisa de la asuncion de su
mandato como un deber de conciencia libremente admitido.
Y solamente a través del proceso de socializacion puede
imbuirse en las personas la creencia de que la solidaridad es
buena en si, de tal manera que la lleguen a aceptar como un
deber originado autonomamente en su conciencia y no la
perciban como una obligaciéon heterénoma. Pero si los
mecanismos de socializacion han fracasado en su intento
«solidarizador», no me parece moralmente admisible, en
ningun caso, la utilizacion de la fuerza o de la amenaza de
la fuerza para imponer coactivamente el «deber de solidari-
dad», porque entiendo que la libertad individual es el bien
juridico superior de una comunidad politica verdadera-
mente democratica.

En Espana la evidencia empirica demuestra la veracidad
de estas afirmaciones. En efecto, aunque la Ley de
Extraccién y Trasplante de Organos interpreta que hay
donacion tacita si no se ha manifestado opinion contraria, lo
cierto es que este consentimiento presunto no se aplica en la
practica y, sin embargo, poseemos una de las tasas mas altas
del mundo de donantes de drganos. Esto es, sin coaccionar
y sin violentar las convicciones intimas de los ciudadanos,
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también es posible satisfacer el interés publico. Por lo tanto,
no parece una peticion exagerada, en funcion de los razona-
mientos aducidos, el reconocimiento de la integridad y la
dignidad del propio cuerpo muerto como un derecho fun-
damental constitucionalmente garantizado.

Si J. S. Mill dejd escrito que «sobre si mismo, sobre su
propio cuerpo y espiritu, el individuo es soberano»'®. Yo he
de afadir: Vivir aceptando la inevitabilidad de la autopsia
es uno de los mayores actos de sumision individual.

'Mill, John Stuart: Sobre Ia libertad, Alianza, Madrid, 1.990, p.66.
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LOS NUEVOS DERECHOS HUMANOS Y LA
CONSTITUCION DE 1.978

Hasta aqui he estudiado tres Derechos Humanos que,
como tales, entiendo son descubrimientos insertos en la
naturaleza del hombre y para cuya fundamentacion he
hecho referencia a exigencias de justicia, apoyadas tanto
en valoraciones ético-morales como en necesidades extra-
polables a todos los ciudadanos.

Ahora tenemos que preguntarnos: ;Existe la posibili-
dad de un «anclaje» constitucional de el Derecho a Ser
Clonado, el Derecho a Decidir la Propia Muerte y el
Derecho a la Integridad y la Dignidad del Propio Cuerpo
Muerto? Responderé a esta pregunta.

Antes es preciso sefialar que estos derechos no poseen
un contenido esencial porque en su totalidad son esencia-
les. Quiero decir que no es posible poner un limite, por
ejemplo, al Derecho a ser Clonado porque si ese derecho
existe y es reconocido como tal, nadie puede ser clonado
un poco. Ahora bien, ello no es dbice para que, pongamos
por caso, si se limite el namero de clones de una misma
persona, pero teniendo presente que este limite estaria
orientado mas bien a controlar al Estado y a las organiza-
ciones «estataloides» que a los particulares, pues parece
altamente improbable que estos deseen para si un ejército
de clones. Por analogia, podemos aplicar el mismo razona-
miento a los demas Derechos Biologicos anteriormente
analizados.
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Tomaré como guia el trabajo de Javier de Lucas y de
Ernesto Vidal titulado «El catdlogo de derechos de la
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Constitucion espanola: ;Una lista cerrada?»". En este arti-

culo, los autores, siguiendo a Raz, distinguen entre derechos-

nticleo y derechos derivados™

, distinciéon que me sirve para
justificar la transformacion de los Derechos Humanos que
vengo propugnando, en Derechos Fundamentales constitu-
cionales.

En efecto, el derecho fundamental a la vida (art. 15 CE) es
el derecho-ntuicleo en el que es posible fundamentar el
Derecho a Ser Clonado, porque entiendo aquél derecho no
so0lo como un derecho a que el Estado y los demds miem-
bros de la sociedad respeten nuestra vida, sino también
como un derecho a dar y transmitir la vida; esto es, como un
derecho individual a la procreacion y a la transmision de los
genes propios que, como ya analicé en su momento, apare-
ceria, ademas, indirectamente reconocido en los articulos 32
y 39 de la Constitucion, referidos al derecho al matrimonio
y a la proteccién econdmica y social de la familia, asi como
enla Ley 35/1.988 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida,
entre las que la clonacion seria una mas.

En el mismo articulo 15 encontramos también el derecho-
nucleo que legitima el Derecho a la Integridad y la Dignidad
del Propio Cuerpo Muerto; concretamente en el paragrafo
que declara el derecho «a la integridad fisica y moral». No
insistiré aqui en lo ya visto cuando profundicé en el conte-
nido de aquél derecho. Unicamente recordar que el cadéver

1%publicado en el Volumen I de las X Jornadas de Estudio. Introduccion a los derechos

s 5fundament‘ales, Ministerio de Justicia, Madrid, 1.988.

Los derechos-niicleo se identifican con los derechos contemplados en la Secciéon
Primera del Capitulo II del Titulo Primero (arts. 15-29) , mas el articulo 14 y el
articulo 30 en lo que se refiere al derecho de objecion de conciencia; todos ellos
susceptibles de ser protegidos mediante la presentacion de recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional (art. 53.2 CE). Por su parte, los derechos derivados
serian aquellos que se Fudieran deducir légicamente de los derechos niicleo. Cfr.
Lucas, Javier de y Vidal, Ernesto, ob cit. ,p. 633.
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de una persona conserva intacta parte de su naturaleza y
dignidad humanas, lo cual obliga a respetar las decisiones
que aquélla hubiera adoptado en vida —como se hace en los
supuestos de extraccion de drganos para trasplante—, y no
cabe alegar por ello un abuso de derecho contrario al «inte-
rés general» pues, en realidad, no es sino una injerencia
inadmisible del poder del Estado en la esfera privada de los
ciudadanos. Si asi no fuese considerado, exciiseseme la rei-
teracion, también deberia alegarse el interés general para
obligarnos a todos a ser donantes de 6rganos, en principio,
una vez muertos, pero jpor qué no de vivos para aquellos
organos dobles, como por ejemplo los rifiones?

La inevitabilidad de sufrir una autopsia en los casos en
los que la ley la impone, en contra de la voluntad expresa de
las personas, es no s6lo un acto que viola su integridad fisi-
ca, sino, ademas, su plenitud moral, en la medida en que no
se respetan sus creencias por el mero hecho de estar muer-
ta, apropiandose la colectividad de lo que quizas considera
mas valioso: su cadaver. Constituye, asimismo, un ataque a
su dignidad humana, inseparable del derecho a la integri-
dad fisica y moral™*.

Respecto al Derecho a Decidir la Propia Muerte, el bien
juridico a proteger no es la vida, sino la dignidad de la per-
sona (art. 10.1 CE). Esa dignidad es un valor juridico no sus-
ceptible de ser completado nunca. Incluye numerosos dere-
chos pero se halla intimamente ligada al libre desarrollo de
la personalidad y a la libertad de ideas y creencias'’ (art. 16
CE) y se expresa especialmente «en la autodeterminacion

1%Cfr, STC ne 53/1.985, fundamento juridico 8°.
Ibid.
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consciente y responsable de la propia vida»'*.

En consecuencia, es defendible el Derecho a Decidir la
Propia Muerte tomando como referencia el valor superior
libertad (art. 1.1 CE)*en relacion directa con el principio de
dignidad de la persona que también impregna todo el texto
constitucional, pues en esa interrelacion ambos se llenan
mutuamente de contenidos que dotan de sentido el derecho
de autodeterminacién individual, en base al que cada uno
de nosotros puede disponer libremente de su vida.

El Derecho, y con €l la Constitucion, si pretende mante-
ner su legitimidad ha de demostrar «... su eficacia como ins-
trumento apto para ser utilizado al servicio de un nuevo

orden de valores»'®.

158y
Ibid.

1% Aunque la libertad, como valor superior del ordenamiento juridico espafiol apa-
rece recogido en el Titulo Preliminar, su desarrollo concreto se realiza a lo largo
de la Seccién Segunda del Capitulo II:
art. 16: Libertad ideoldgica, religiosa y de culto.
art. 17: Libertad fisica.
art. 19: Libertad para residir y viajar por todo el territorio nacional.
art. 20: Libertad de expresion, de creacion y de catedra.
art. 22: Libertad de asociacion.

16Oetc. o )
Ara Pinilla, L.: ob. cit., p. 102.
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CONCLUSION

Hemos visto que, en general, los dilemas bioéticos son
dilemas objetivamente irresolubles porque se puede argu-
mentar con igual fuerza en uno u otro sentido, se trate del
aborto, la eutanasia o la clonacion. Ello se debe a que, para-
ddjicamente, siendo la razon una sola para todos los hom-
bres, los resultados de su actividad pueden ser multiples e,
incluso, opuestos. A modo de ejemplo consideraré el dilema
de la existencia/inexistencia de Dios. La razén o acto de pen-
sar segun un procedimiento «légico», puede derivarnos a
dos conclusiones, ambas correctas y contradictorias:

Podemos argiliir que, dada la infinita complejidad del
universo micro y macroscdpico, necesariamente ha de ser
obra de un ser superior.

De modo opuesto, dada la infinita complejidad del uni-
verso macro y microscopico, necesariamente no puede
haber un ser suficiente y perfecto capaz de haberlo creado.

Para este tipo de conflictos, en las sociedades abiertas y
plurales como se supone que son las democracias occi-
dentales, la solucién es la opcidn. Se trata, entonces, de
una opcion que basandose en el principio de autonomia
de la voluntad individual, viene determinada por los
deseos y necesidades de cada ciudadano en particular;
pero no es una opcion arbitraria sino que ha de ser una
eleccion que respetando esos deseos y necesidades respe-
te también los principios bioéticos de no maleficencia,
beneficencia y justicia.
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Similar procedimiento me permite resolver la disyuntiva
del origen natural o positivo de los Derechos Humanos y de
los Derechos Fundamentales:

Los Derechos Humanos son descubrimientos naturales,
del mismo modo que el descubrimiento del 4tomo o de los
genes son descubrimientos humanos. Por supuesto que hay
convenciones. Los simbolos quimicos, la orientacion espa-
cial de 4&tomos o moléculas o las cargas negativa y positiva,
entre muchisimas otras cosas, explican la realidad de los
fendmenos naturales gracias a la creatividad del ingenio
humano, una vez que han sido universalmente aceptados.
No hacerlo significaria tener que volver a empezar. Creando
nuevas convenciones.

La vida, la libertad, la igualdad, o la dignidad de las per-
sonas ya estaban ahi, con nosotros. Transformarlas en dere-
chos es una convencidon que para nada predetermina su
existencia. Por eso, de igual manera que un Derecho
Fundamental positivo se viole no significa que no exista, la
no positivizaciéon de un Derecho Humano no conlleva su
inexistencia. Nuestra labor es descubrirlos.

Desde el punto de vista de la practicabilidad de los
Derechos Humanos, en este trabajo he denostado en varias
ocasiones la natural tendencia absolutista del poder del
Estado. Nada extrafio. Sabido es que histéricamente el sur-
gimiento de las primeras Declaraciones de Derechos y su
posterior constitucionalizacion, tanto en América como en
Europa, pretendian precisamente poner limites a la accion
del poder estatal. También puse en evidencia que atin en las
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mas modernas constituciones, como la espariola, el poder
politico se reserva un amplio dmbito de discrecionalidad
cuya realizacion préctica en nombre, usualmente, del inte-
rés general, pone de manifiesto la fragilidad del ejercicio de
los derechos individuales de los ciudadanos y las dificulta-
des existentes para poder continuar avanzando en su
ampliacion.

Quienes consideren los Nuevos Derechos Humanos en
los que se centra este estudio irrealizables por no ajustarse a
los requerimientos de una ética de minimos; es decir, a unos
valores morales universalizables, estan, en mi opinion, equi-
vocados. El Derecho a Ser Clonado, el Derecho a Decidir la
Propia Muerte y el Derecho a la Integridad y la Dignidad
del Propio Cuerpo Muerto cumplen con los requisitos nece-
sarios para pretender su universalizacion, porque no hay
interés mas universal que el que tiene cada persona en pose-
er un derecho a la autodeterminaciéon individual que sélo
encuentra significado si se le reconoce a todos los seres
humanos en igual medida. Nadie puede sentirse libre si sus
iguales no lo son.

Quizas, «para muchos las ideas seran demasiado cho-
cantes para tomarlas en serio. Sin embargo, al final se pro-
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ducird el cambio»'. Si asi fuese, podremos sentirnos satis-

fechos de nuestra obra. A nadie deberemos nada. Ni...

ol Singer, Peter: Repensar la vida y la muerte..., ob. cit., Paidds, Barcelona, 1.997, p. 187.
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