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No podemos defender que las mutuas relaciones e implicaciones que
mantienen en la prictica la Bioética y el Bioderecho constituyan un te-
ma de absoluta novedad. Si nos remontamos a los albores de la historia
comprobaremos que Etica y Derecho o Moral y Derecho' han manteni-
do una variada gama de relaciones, yendo de la confusion total entre
ambas a la separacion radical. Pero, atin en este ultimo caso sus mutuas
conexiones se han mantenido inevitablemente. No parece extraiio, por
tanto, pensar que sus dos retofios, la Bioética y el Bioderecho, se veran
implicados por esas relaciones.

A esta situacién se le afiade un nuevo dato: el avance biotecnoldgico
de las 1ltimas décadas. Dicho avance ha provocado que la reflexién mo-
ral se fijara en la incidencia de los nuevos descubrimientos biomédicos
sobre el ser humano y su entorno, lo que a su vez ha supuesto un reflo-
recimiento de la Etica en un momento cuyo protagonismo se estaba di-
luyendo. Ese hecho de volver la vista hacia la biomedicina ha llevado,
como es suficientemente sabido, a la necesidad de incorporar en esta re-
flexi6n a profesionales no sélo de la filosofia sino también del amplio es-
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pectro de las ciencias de la salud, de la naturaleza, de la teologia, de la
sociologia, de la psicologia, etc. También en esta reflexién multidiscipli-
nar surge la necesidad de regular los posibles conflictos que van apare-
ciendo y de proteger los intereses en juego, papel reservado en todo en-
tramado social al Derecho. Esta confluencia entre la reflexién multi,
pluri e interdisciplinar que supone la Bioética y la reflexién juridica, asi
como la necesidad de una mutua colaboracién y cooperacién entre am-
bas es lo que va a constituir el objeto de nuestro estudio en este mo-
mento.

Para cumplir el objetivo propuesto seguiremos el siguiente iter: en
primer lugar analizaremos la necesidad de la existencia del Bioderecho;
en segundo lugar, veremos qué se entiende por Bioderecho; en tercer lu-
gar, su necesaria relacion con la Bioética; y en tltimo lugar, el peligro
de la otra vertiente resbaladiza.

1. NECESIDAD DEL BIODERECHO

La vocacién del Derecho ha sido y es la de servir de instrumento pa-
ra armonizar los diversos intereses que entran en confrontacién en el va-
riado sistema de las relaciones sociales. Pero, éstas no permanecen inal-
terables a lo largo de la evolucién de la sociedad sino que cambian al
mismo ritmo que ella. Este progreso de la realidad social ha originado
que aparezcan nuevas situaciones donde las relaciones son mds com-
plejas y los intereses confrontados muestran una diversidad mayor. Asi,
ha sido una constante histérica que el Derecho ha tenido que afrontar
estos cambios y adaptarse a las nuevas realidades.

Ahora bien, igualmente ha supuesto una caracteristica de todo orde-
namiento juridico, como reconoce parte de la doctrina?, su poca capaci-
dad de reaccidn ante esos cambios sociales. Esta falta de agilidad y fle-
xibilidad le obligan a ir siempre a remolque de la evolucién del grupo
social. Ello se agudiza con la revolucién biomédica y biotecnolégica que
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se ha producido en los ltimos tiempos, en los que el Derecho se ha vis-
to totalmente superado por la situacién e, incluso, retado por la propia
sociedad para encontrar soluciones a los nuevos conflictos, armonizan-
dolas con la necesidad de otorgar certeza y seguridad juridica a los ciu-
dadanos.

Ante esta situacién el Derecho ha respondido tradicionalmente a tra-
vés de tres vias®: a) recoger las nuevas relaciones regulandolas normati-
vamente o reconociéndolas jurisprudencialmente; b) aplicar a la nueva
situacién principios generales ya reconocidos juridicamente (autonomia,
dignidad humana, etc.); y c¢) adelantarse a la sociedad introduciendo
nuevos valores mediante sus propios recursos, cosa que, normalmente,
se realiza a través de la primera via. Sin embargo, en el campo de la bio-
medicina “el objeto susceptible de tratamiento juridico se distingue por
su originalidad y por su no posible comparacién con cualquier otra re-
alidad social que el Derecho haya normado, ademds de requerir una de-
licadeza especial debido a que se trata de cuestiones en las que se en-
trelazan sentimientos muy intimos del ser humano™. No debemos
perder de vista que, como mantiene el profesor ROMEO CASABONA®, apa-
recen nuevas perspectivas acerca de la comprensién por parte del ser
humano de nociones fundamentales como son: la vida y la muerte; la sa-
lud y la integridad personal; la reproduccién y la paternidad-materni-
dad; la dotacion genética, etc. Y todas ellas confrontadas con la capaci-
dad de decision de los individuos, puesto que la nueva situacién les
posibilita para tomar decisiones sobre su propia vida, salud, etc., donde
antes eran simples sujetos “pacientes” sometidos a la actividad benefac-
tora de “otros” o dependientes de la misma naturaleza. Asi, siguiendo a
este autor, podemos decir que el problema juridico consiste en descu-
brir cudles son los nuevos valores ético-sociales necesarios para enfren-
tar la nueva realidad, c6mo se van creando, y cémo integrarlos en el De-
recho®. Este debe ser el papel a cumplir por el Bioderecho, para lo que
estard en permanente relacion con la Bioética, manteniendo ambos su
propia independencia.
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Sin embargo, en sentido contrario algunos autores se oponen a la in-
tervencién del Derecho en este ambito y a la existencia de una biolegis-
lacién especifica, basados en diferentes razones’ (algunas de las cuales
ya hemos adelantado) entre las que se encuentran las siguientes: a) la
rapidez de cambio de la tecnologia convierte en obsoletas las leyes na-
da mds promulgarse, lo que obliga a una constante revisién y modifica-
cién de las mismas; b) las actuaciones cientificas no conocen fronteras,
mientras que las leyes si, lo que produce movimientos migratorios bus-
cando eludir el control normative, siendo perjudicados los paises mds
restrictivos; c) la legislacién debe ser altamente técnica y provisional
(por lo menos hasta que los riesgos queden sometidos a verificaciones),
asi, son los mismos expertos y técnicos relacionados con estas materias
los que participarian en su redaccién y en la toma de decisiones para
controlar su propia actuacién, con lo que estariamos remitiéndonos a
una autorregulacion del cientifico; y, por ultimo, d) la mayor parte de los
peligros que se describen carecen de realismo. Como conclusién, esta
postura defiende, en lugar de una regulacién normativa, la existencia de
unas directrices flexibles fundadas en la autoconciencia de una sociedad
“libre y decente”. Pero, ante semejante opcién cabe plantear varios in-
terrogantes: qué se entiende por dichas directrices, a quién se alude al
hablar de “sociedad libre y decente” y si se refiere exclusivamente a un
autocontrol por parte de los mismos cientificos. Pero, estas posturas ne-
gacionistas no han conseguido tapar las voces que, desde el conglome-
rado social y desde la propia reflexién bioética, se han elevado pidien-
do una actuacién del Derecho.

El Bioderecho, por tanto, aparece para aportar a la Bioética concep-
tos e instituciones como autonomia, consentimiento (“informado™), ca-
pacidad, patrimonio, etc. Es una realidad que todos los ordenamientos
juridicos han venido exigiendo un minimo de libertad a la hora de rea-
lizar determinados actos para que produjeran efectos en el mundo del
Derecho. Igualmente, el hecho de otorgar el propio consentimiento ha
sido considerado de vital importancia para la perfeccién de algunas ac-
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tuaciones juridicas. Consentimiento que siempre se ha exigido que fue-
ra informado y, por supuesto, libre (por lo que nos parece una reitera-
cién hablar de “consentimiento informado”). No podemos olvidar un
concepto como el de capacidad, que el Derecho ha distinguido en ca-
pacidad juridica y capacidad de obrar y que han supuesto unas institu-
ciones fundamentales de cara a la personalidad juridica. Asi, podriamos
seguir hablando de otras muchas realidades que juridicamente han sido
construcciones doctrinales bien estructuradas y con siglos de elabora-
cién y reflexién a sus espaldas, de tal forma que la Bioética es ahora
cuando empieza a utilizarlas y no tiene mas remedio que acudir al 4m-
bito juridico. De otra parte el Derecho también aporta toda su maqui-
naria normativa, reguladora y sancionadora, su sistema judicial, etc. Con
estas afirmaciones queremos decir que el Derecho se ha convertido en
un mecanismo muy util para positivar la Bioética, para promocionar el
cumplimiento de sus valoraciones a través de las normas juridicas, de la
coaccién que las respalda y de los érganos que se encargan de su apli-
cacion.

De igual manera, el Bioderecho ha tomado de la Bioética una nueva
visién del concepto vida y todo lo que esta relacionado con la misma
(calidad de vida, salud, inicio de la vida, final de la vida, integridad fi-
sica, etc.). También aporta o debe aportar al resto de disciplinas espe-
cializadas del Derecho una mayor flexibilidad y adaptabilidad a las si-
tuaciones emergentes y una definicién mas amplia y novedosa de
determinadas instituciones juridicas: familia, paternidad-maternidad,
procreacidn, etc. Se constata que la nueva situacién surgida como con-
secuencia de los avances biotecnolégicos ha dejado obsoletas muchas de
estas instituciones, obligando a su redefinicién.

A esta situacién se le afiade una tendencia general a la juridificacion
de toda la sociedad. Por medio de ella el Derecho se ha convertido en
un elemento bésicod, dejando pocos “espacios libres”, es decir no afec-
tados por “lo juridico”, y la Bioética no puede ser una excepcion. Sin
embargo, aparecen algunos autores que ven este proceso no sélo como
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inevitable, sino también como imprescindible o necesario al darse en la
Bioética las siguientes condiciones?:

a. Sus juicios tienden a realizar distinciones, que resultan de vital im-
portancia, muy desarrolladas entre lo que se puede y lo que no se
puede hacer. Para proteger estos juicios uno de los mecanismos
mds utiles es el de la ponderacién entre derechos y obligaciones,
que es un mecanismo juridico por naturaleza.

b. La actuacién biomédica hace referencia a las buenas costumbres,
a la moral, a los valores y normas, a las reglas y cédigos deontolé-
gicos, etc., y, por ello, es necesario que se dé una reflexién serena
basada en principios como el de buena fe o los recogidos en los de-
rechos humanos, que también son juridicos.

c. En las relaciones médico-paciente cobran mayor fuerza términos
como: garantias, procedimientos, obligaciones contractuales, res-
ponsabilidades, etc., que son juridicos.

d. Ante los avances producidos en este campo se reivindica un dere-
cho a la diferencia, a la diversidad, y al respeto a la dignidad del
ser humano. Pero para ser efectivos necesitan dotarse de un siste-
ma de garantias que es juridico.

Por todos estos condicionantes y los expresados anteriormente, el
Bioderecho se nos presenta como una rama del Derecho necesaria para
completar la reflexién Bioética y para regular las relaciones y conflictos
surgidos en el campo bioético. Una vez manifestada la necesidad de su
existencia vamos a analizar qué es o debe ser el Bioderecho.

2. CONCEPTO DE BIODERECHO

En principio nos encontramos con que no existe unanimidad en el
término a emplear: unos hablan de Biojuridica y otros de Bioderecho. Por
nuestra parte, consideramos mds correcto el segundo término puesto que
no hablamos de “la Juridica” sino del “Derecho”. Asi, no entendemos por
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qué cuando nos referimos a la parte de éste que tiene por objeto de re-
gulacién el campo biomédico tenemos que hablar de Biojuridica y no de
Bioderecho. Es posible que se deba a un simple salto lingiiistico: se pasa
de hablar de “Bioética” a hablar de “Biojuridica” Sin embargo, no es el
mismo caso, porque mientras que es correcto aplicar el término Bioética
a una parte de la Etica, no lo es denominar Biojuridica a una parte del
Derecho. Por ello nosotros hablaremos de Bioderecho.

El siguiente paso es clarificar el concepto de Bioderecho. En una pri-
mera definicién podemos decir con la profesora MARCOS DEL CANO'® que
se trataria de aquella parte del saber que se ocupa de analizar la inci-
dencia de los fenémenos bioéticos en la ciencia del Derecho y la busque-
da del paradigma del Derecho capaz de normar estas situaciones de un
modo acorde con las exigencias de dichos fenémenos'!. Dentro de este
saber se incluirfan como elementos del mismo: la biolegislacién (con-
junto de normas que regulan estas materias) y la biojurisprudencia (con-
junto de decisiones judiciales referentes a los problemas que plantean
las ciencias de la vida). Pero, estas dos parcelas no son mas que partes
de un todo constituido por el Bioderecho.

Para cumplir los objetivos que aparecen en esa definicién, el Dere-
cho debe hacerse eco del sentir de la sociedad y asumir aquellos valo-
res que ésta vive como imprescindibles para conseguir su realizacion
dentro del campo que nos ocupa. Asimilando esta funcién, el Biodere-
cho se fundamenta en dos pilares que sirven de cimiento a toda la re-
flexion juridica y que constituyen los grandes valores inspiradores de
cualquier sociedad moderna: la dignidad del ser humano y los derechos
que le son inherentes. Partiendo de estos pilares se puede establecer el
marco juridico de actuacion que respete la pluralidad de nuestras socie-
dades. Asi, como expresa la profesora CAsADO'2, los Derechos Humanos
estin llamados a convertirse en el principal criterio regulador de las
nuevas formas de control y de las nuevas posibilidades cientificas y tec-
noldgicas, propiciando y garantizando el respeto a la libertad, la igual-
dad y la dignidad de todos los seres humanos.
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Vistas de este modo las cosas, el Bioderecho ya cuenta en el dmbito
universal con un marco delimitado por la Declaracién Universal de De-
rechos del Hombre, asi como los dos Pactos Internacionales de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, y de Derechos Civiles y Politicos, la
Declaracién Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos, y el Con-
venio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Bioldgica. En un nivel
inferior podriamos continuar nuestra enumeracién con las Declaraciones
y Convenios regionales (Convenio relativo a los Derechos Humanos y la
biomedicina del Consejo de Europa, por ejemplo), las diversas Constitu-
ciones de los paises en las que quedan recogidos los principios bésicos
que deben regir las distintas sociedades'? y los derechos fundamentales
de los ciudadanos, la legislacién especifica de cada Estado, etc.

Podemos concluir definiendo el Bioderecho como aquella parte del
Derecho que tiene por objeto el estudio y regulacién de las nuevas situa-
ciones y relaciones biomédicas y biotecnoligicas, desde el respeto a la
dignidad y a los derechos del ser humano.

A continuacién vamos a analizar la necesaria relacién que existe y
debe existir entre el Bioderecho y la Bioética.

3. CORRELACION ENTRE BIODERECHO Y BIOETICA14

Como ya hemos adelantado, la Bioética ha influido en el Bioderecho
y éste en aquélla: ambos recaen sobre una misma realidad, ambos su-
ponen cédigos normativos, ambos se dirigen a los mismos destinatarios,
por lo que no tienen més remedio que relacionarse. El Bioderecho ne-
cesitard que la Bioética le preste su reflexién ética multidisciplinar y la
Bioética precisard de los instrumentos de aquél para hacerse efectiva y
garantizar la armonia en las nuevas relaciones y situaciones sociales
aparecidas.

Para un sector de la doctrina la juridificacién de la Bioética no sélo
se refiere a la mencionada positivacién, sino que alude también al mé-
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todo juridico de ponderar principios contrapuestos: para resolver deter-
minados conflictos se procede a comparar los principios que estdn en
juego estableciendo unas reglas de prioridad entre ellos que respondan
a una argumentacién racional .

Este método se puede aplicar a los principios bioéticos' que preten-
den responder a cuatro cuestiones éticas'’: a- “équién debe decidir?”; b-
“{qué dafo y qué beneficio se puede causar?”; c- “4cémo debe tratarse
a un individuo en relacién con los demds?”; y d- “équé se debe decir y
a quién?”. Pero, si analizamos estas cuestiones desde su ambito mas ge-
nérico y abstracto, nos daremos cuenta de que no son mas que diversos
aspectos de la cuestién ética central: équé se debe hacer? Y su respues-
ta coincidird con los cuatro principios derivados de las cuatro formula-
ciones del imperativo categérico de Kant'®: autonomia (nadie puede de-
cidir por nosotros), dignidad (no se nos instrumentaliza), universalidad
(no se nos trata peor que a los demds) y publicidad (conocer aquello que
nos afecta para decidir). Ahora bien, estos principios sélo nos pueden
ayudar a la hora de solucionar los llamados casos fdciles, pero son insu-
ficientes para los conocidos como casos dificiles: équién toma la decision
cuando el sujeto estd incapacitado?, équé ocurre si el paciente no quie-
re que se le dé toda la informacién?, ése respetaran las instrucciones que
el individuo ha dejado para el caso de pérdida de la consciencia?, etc.
La doctrina propone, para estos supuestos, unos principios secundarios
derivados de aquéllos y son'?: a- el de paternalismo justificado (se pue-
den tomar decisiones que afectan a la vida o salud de otra persona en
las siguientes condiciones: si ésta se encuentra en una situacién de in-
competencia basica, si supone un beneficio objetivo para ella y si se pre-
sume racionalmente que seria la decisién que tomaria dicha persona si
gozara de plena consciencia); b- el de utilitarismo restringido (se puede
realizar una actuacién que no supone beneficio para el sujeto, en estos
casos: si se obtiene un beneficio para otro u otros, si se cuenta con el
consentimiento del afectado y si no se realiza ninguna accién degradan-
te); c- el del trato diferenciado (se puede tratar a una persona de forma
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diferente a otra cuando concurren estas variables: si nos basamos en una
circunstancia universalizable, si se produce un beneficio para otra u
otras y si se presume que el perjudicado consentiria en caso de encon-
trarse en unas situaciones de imparcialidad); y d- el del secreto (se pue-
den ocultar a las personas aquellas informaciones que afecten a su sa-
lud: si se trata de respetar su personalidad o si se hace posible una
investigacién a la que ha prestado su consentimiento). Sin embargo, los
principios no van a poder resolver por si mismos toda la diversidad de
casos que pueden aparecer en la practica bioética, se necesita acudir al
mismo método que aplica el Derecho: precisar dichos principios en unas
reglas. Este es el problema fundamental de la Bioética para este sector
de la doctrina: “pasar del nivel de los principios al de las reglas™.

En nuestra opinién y coincidiendo con esta corriente, creemos que el
paso de los principios a las reglas lo podemos dar a través de la juridifi-
cacién de la Bioética, es decir, mediante el Derecho. Y éste puede lle-
varlo a cabo a través de un doble camino®': el legislativo y el judicial. El
primero tiene la ventaja de ofrecer mayor seguridad juridica, puesto que
queda establecido claramente en una norma escrita cuéles son las con-
ductas que pueden realizarse y cudles no, y eso se hace a través de los
dérganos elegidos democraticamente y que gozan, por lo tanto, de legiti-
midad. Hoy es muy frecuente que la sociedad demande del mundo juri-
dico una legislaciéon que sustituya la falta de acuerdo social sobre estos
asuntos, y ésta, realmente, es una de las funciones que debe cumplir el
Derecho: la resolucion de conflictos. Pero, aiin asi, se constata que las
normas no dirimen de manera definitiva las cuestiones puesto que el de-
bate social continia y su aplicacién puede dar lugar a nuevos conflic-
tos?2. Ahora bien, esta primera via se topa con el problema de tener que
prever con antelacién circunstancias y situaciones de una gran movili-
dad y variabilidad. Si tenemos en cuenta que una de las caracteristicas
del Derecho en su faceta legislativa es su poca capacidad de reaccién
ante los cambios sociales, comprenderemos por qué se ha visto supera-
do una vez més por la nueva tipologia de problemas y relaciones que
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han traido consigo las biotecnologias (nuevos modos de paternidad/ma-
ternidad creados por las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida,
las posibles situaciones que genera la clonacién, la manipulacién gené-
tica, etc.) y la biomedicina (eutanasia, aparicién de la medicina predic-
tiva, nueva posicién de los pacientes ante el médico, etc.). Por otro lado
estas nuevas circunstancias requieren valoraciones o juicios morales an-
te los que es muy dificil obtener un consenso minimo que recoja la opi-
nién mayoritariamente expresada por la sociedad, por lo que esas nor-
mas corren el peligro de no responder a un acuerdo social, sino que se
convertirian en una imposicién de la valoracién realizada por un deter-
minado grupo que ostente el poder.

El segundo camino es el denominado Jjudicial, no porque correspon-
da a los jueces, sino porque emplea el mismo método de ponderacién de
principios a través de unas reglas para resolver el caso concreto que se
nos plantea® y que hemos mencionado anteriormente. Esta via puede
recorrerse de varias formas. La primera, que nos imaginamos de inme-
diato, se realiza a través de los juzgados. Son los jueces los que toman
las decisiones una vez que se les han planteado los casos, contando, pa-
ra ello, con toda la mecdnica juridica y judicial que tienen en sus ma-
nos. Pero, nos volvemos a encontrar con la lentitud de la maquinaria del
Derecho y su falta de elasticidad y flexibilidad para tomar decisiones r4-
pidas y que respondan a las exigencias que las situaciones bioéticas
plantean. La segunda forma de recorrer esta via es a través de la actua-
cién de Comités de Bioética (que han de contar con una composicién
interdisciplinar: juristas, éticos, bidlogos, psicélogos, socidlogos, etc.)
que siguiendo el método judicial, den respuesta répida a los casos plan-
teados. Dichos comités deben analizar los casos, deben tomar decisiones
y elaborar unos informes. Se constata que estos organismos ya existen
en diversos 4mbitos?%, realizando una labor de asesoramiento para los
profesionales que acuden a ellos buscando criterios de decisién. Hoy, ya
se ha comprobado la importancia y utilidad de estos érganos colegidos
como medios de canalizacién de la creacién de opinidn, fomento del de-
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bate publico y orientacién de las instancias publicas?. Creemos, junto
con el sector de la doctrina anteriormente citado?, que serfa de gran in-
terés la publicacién de estas decisiones, asi como su motivacién y argu-
mentacién, creando una cuasi-jurisprudencia®’ que puede servir de guia
para futuras situaciones y casos que se presenten ante otros érganos o
individuos que tienen que tomar decisiones en este campo.

Una vez analizados los caminos a través de los cuales puede ser juri-
dificada la Bioética y vista la necesidad de relacionarse ambos campos,
procede ahora concluir, siguiendo al profesor ROMEO CASABONA®S, unos
minimos puntos de confluencia asumidos por esa dialéctica mutua que
recojan lo desarrollado hasta este momento:

- La reflexién y busqueda de principios regulativos o imposicion de
limitaciones no corresponde de modo exclusivo a los investigado-
res y cientificos, puesto que las Ciencias Biomédicas comportan
una incidencia directa sobre el ser humano y en su identidad co-
lectiva. Por consiguiente el foro de debate ha de ser multi e inter-
disciplinar, lo que favorecera que se tengan en cuenta todos los as-
pectos de la cuestion.

~ Debe asegurarse en la discusién el pluralismo de todo tipo: ideols-
gico, de creencias o concepciones de cualquier clase. Asi, se garan-
tizard que se integren todos los intereses enraizados en la sociedad.

- Como medios de canalizacién de la creacion de opinién, fomento
del debate publico y orientacién de las instancias publicas, se ha
comprobado la importancia y utilidad de los Comités Nacionales de
Bioética, independientes de los poderes publicos y de composicién
plural y diversa. Y, para la préctica cotidiana, también cumplen una
funcién esencial los Comités hospitalarios.

- Se ha de tender a la uniformidad (dentro del pluralismo) de crite-
rios tanto en el dmbito nacional como supranacional o internacio-
nal, armonizando las diversas legislaciones, evitando los “paraisos
biotecnolégicos™
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- El recurso a la regulacién juridica ha de reunir las siguientes ca-
racteristicas: a) debe ser prudente y sobrio, resolviendo exclusiva-
mente los problemas inaplazablemente necesitados de regulacién
juridica y sobre los que exista un minimo acuerdo; b) debe ser elds-
tico y abierto, no incompatible con otras concepciones y con nue-
vas perspectivas y situaciones; y c) debe ser variado, no basado ex-
clusivamente en la norma legislativa, sino también en la actuacién
judicial, reconociéndosele al juez la capacidad de buscar soluciones
creativas ante las nuevas situaciones, apelando a la actuacién de
Comités, etc.

Sobre estos minimos, Bioética y Bioderecho pueden colaborar y
aportar su reflexidn, orientacién y regulacion a la sociedad ante los nue-
vos avances surgidos de la biotecnologia.

Pero el Bioderecho también tiene su lado oscuro, sus peligros que va-
mos a analizar someramente a continuacién.

4. LA OTRA PENDIENTE RESBALADIZA

En Bioética es muy conocido y utilizado el argumento llamado de la
pendiente resbaladiza®® empleado para descalificar determinadas acciones
porque, a pesar de ser buenas en si mismas o al menos neutras, pueden
desembocar en otra u otras no deseables®’. Se basa en un lenguaje meta-
férico expresando la situacién de quien da un primer paso en una pen-
diente resbaladiza y ya no puede volver atrds o quedarse en ese punto, evi-
tando caer hasta el fondo de la misma. Por lo tanto, si no queremos este
desenlace deberemos eludir dar el primer paso®'. Es un argumento bas-
tante conservador que sirve para tomar posturas negativas en aras de po-
sibles consecuencias que en un principio ni pueden imaginarse. En Bio-
derecho se utiliza para evitar las legislaciones excesivamente permisivas.

Pero, en este momento no se trata de realizar un estudio con deteni-
miento sobre esta argumentacidn, sino presentar el otro lado de la mis-

131



Rafael Junquera de Estéfani

ma. Puesto que estamos hablando en un lenguaje metaférico, vamos a
pensar en una cadena montafiosa con dos pendientes: la pendiente nor-
te (Bioética) y la pendiente sur (Bioderecho). La pendiente norte es la
argumentacién tradicional en Bioética y que ha sido sucintamente ex-
plicada més arriba. La pendiente sur es la que vamos a denominar la
otra pendiente resbaladiza en la que podemos caer al aplicar y utilizar
el Bioderecho.

Cuando hacemos intervenir al Derecho en temas biomédicos y bio-
tecnolégicos, especialmente si utilizamos en exclusiva uno de sus ins-
trumentos como es la legislacién, estamos dando un primer paso en la
pendiente juridica para normativizar establemente situaciones, hechos,
acciones, muy volubles y dindmicas. A este primer paso normativo, se-
guiré otro regulador de una nueva situacién y asi indefinidamente. He-
mos iniciado el camino imparable de bajada, creando una sangria de
normas (leyes, reglamentos, convenios, protocolos, cédigos deontologi-
cos, etc.) y utilizando la pesada maquinaria juridica, dificilmente adap-
tables (ambos mecanismos) a los cambios que se vayan produciendo y,
por lo general, presentando gran dificultad para su modificacién. La so-
ciedad ird cambiando con una velocidad de vértigo y nos encontraremos
con un cuerpo normativo que estard vigente, pero que ya no responde-
ra a las nuevas situaciones creadas por los avances biocientificos. Nos
veremos al final de la pendiente y con un cimulo de normas cuya utili-
dad puede resultar escasa. De otra parte, es posible, que estas normas
estén cargadas de prohibiciones con lo que supondrdn una rémora para
el avance y el progreso cientifico. Habra que modificarlas e iniciar el ca-
mino juridico para lograrlo. Ahora bien, esa maquinaria legislativa es
muy lenta y compleja, lo que hari que el cambio de la normativa no se
consiga facilmente. Se comenzara el proceso y, mientras la sociedad y la
técnica han variado, el Derecho y su regulacién han sido incapaces de
adaptarse dgilmente a ese cambio. Cuando la normatividad haya sido
modificada, se encontrara con una situacién que no es aquella a la que
pretendia adaptarse y de nuevo nos veremos al final de la pendiente.
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Pero, esto no tiene por qué producirse si utilizamos el Derecho en sus
dimensiones no exclusivamente normativas y punitivas. Creemos que es
posible evitar esta nueva pendiente resbaladiza cuando el Bioderecho
reune las siguientes caracteristicas:

= Que su regulacién, como comentdbamos anteriormente, sea: pru-
dente y sobria; abierta y eldstica; y variada; a estas ltimas carac-
teristicas ayudarian sobremanera dos elementos: la inclusién en ca-
da norma de una cldusula, bien derogatoria o bien de revision®?
(son las normas conocidas en Derecho como normas de vigencia
determinada) que obligara a que, una vez transcurrido cierto tiem-
po, se derogara dicha norma o se revisara potenciando su adecua-
cién a los nuevos avances o descubrimientos, y la utilizacién de
normas complementarias (decretos, protocolos, etc.) que colaboren
en la regulacién de aspectos muy concretos.

= Que no sea meramente prohibitivo. El Derecho puede utilizarse pa-
ra configurar un marco de actuacién de la ciencia donde se preser-
ven sus intereses y los de la sociedad. Esto no sélo se consigue
prohibiendo las actuaciones del cientifico, sino estableciendo unas
condiciones donde se conjuguen la libertad de la ciencia y el bien
y la seguridad de la sociedad.

- Que este Derecho se elabore utilizando los mecanismos de la lla-
mada democracia deliberativa®®, basada en la discusién abierta de
los valores sustantivos que estdn en juego. Esto se realizaré de la si-
guiente manera: cuando se va a proceder a regular las situaciones
surgidas como consecuencia de los avances biomédicos, previa-
mente se abrird un proceso deliberativo en el que participen los di-
versos sujetos que representen los intereses que confluyen. En di-
cho proceso los didlogos se realizaran bajo las siguientes
condiciones: la escucha atenta del parecer de los demds; la argu-
mentacion razonable para personas competentes en las respectivas
materias; la tolerancia reciproca y el cardcter provisional de las res-
puestas. En muchas ocasiones, al tratarse temas que afectan a toda
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la sociedad, deberd compulsarse el sentir global de la misma. De
esta manera estaremos dando respuesta a lo que la colectividad re-
quiere.

Que se encuentre en constante conexién e interrelacién con la Bio-
ética. El Bioderecho no debe constituir una rama més del Derecho,
sino que debe expresar una nueva forma de juridicidad que mues-
tre una mayor flexibilidad y adaptabilidad y que esté en perma-
nente didlogo con la Bioética®* que serd quien le mantenga al dia
de los avances cientificos y de la reflexién ética sobre los mismos.
Que se otorgue un papel importante, entre todos los valores juridi-
cos (justicia, igualdad, libertad, paz social, orden publico, etc.), ala
solidaridad. Solidaridad con los enfermos de determinadas dolen-
cias, con las generaciones futuras, con la especie humana en su to-
talidad, etc. No debemos cefiir nuestra visién a los intereses mas in-
mediatos del cientifico o de la ciencia en concreto o de la sociedad
actual. Tampoco debemos dejarnos cegar por los grandes valores
“sacrosantos” y “desencarnados”, sin contemplar los padecimientos
de los enfermos. La solidaridad debe ensanchar el dngulo de nues-
tra visién y llevarnos a contemplar intereses dificiles de descubrir.

Cumplidos todos estos requisitos evitaremos caer por esta pendiente

a la que nos arrastraria la inercia de la solemne y rigida maquinaria ju-

ridica y podremos disponer de unas reglas de juego que favorezcan que

la ciencia colabore en la consecucién de un futuro esperanzador para el

ser humano en las generaciones presentes y en las venideras.

MELILLA 11 de diciembre de 2002
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