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JURIDIFICAR LA BIOETICA

Manuel Atienza*

1. Los principios de la bioética: la version estandar y algunas
propuestas alternativas

E | primer dato que 1lama la atencion a quien se aproxima por primera vez

aesta problematica es la existencia de un importante consenso en tor-
no alos llamados “principios de la bioética”. Estos principios constituyen el
punto de partida obligado en cualquier discusion que uno emprenda con médi-
cos, sanitarios, bidlogos, bioeticistas, etcétera, a propdsito de la eutanasia, los
trasplantes de o6rganos, el genoma humano, la optimizacion de
recursos en medicina intensiva, la asistencia a enfermos de sida o la expe-
rimentacion con algiin nuevo farmaco. ; Pero qué son esos principios y como
se hallegado a su formulacion?

El origen se encuentra en la creacion, por parte del Congreso de Estados
Unidos, de una Comision Nacional encargada de identificar los principios
éticos basicos que deberian guiar la investigacion con seres humanos en las
ciencias del comportamiento y en biomedicina. Esa Comision comenzo a
funcionar en 1974 (unos cuatro afios después de que se acufiara el término
“bioética” para designar los problemas éticos planteados por los avances
en las ciencias biologicas y médicas), y cuatro afios después, en 1978, los
comisionados publicaron el llamado /nforme Belmont, que contenia tres
principios: el de autonomia o de respeto por las personas, por sus opinio-
nes y elecciones; el de beneficencia, que se traduciria en la obligacion de
no hacer dafio y de extremar los beneficios y minimizar los riesgos; y el
de justicia o imparcialidad en la distribucion de los riesgos y de los benefi-
cios. La expresion candnica de los principios se encuentra, sin embargo, en
un libro del afio 1979, escrito por Tom L. Beauchamp (quien habia sido
miembro de esa comision) y James F Childress'. En esa obra se afiade a los
anteriores principios uno nuevo, el de no maleficencia, y a todos ellos se les
da una formulacion suficientemente amplia (y vaga) como para que pue-
dan regir no s6lo en la experimentacion con seres humanos, sino también
en la practica clinica y asistencial. De acuerdo con la excelente sintesis que

*Universidad de Alicante, Espaiia.
! Principles of Biomedical Ethics, Oxford University Press, 3* ed., 1989.
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76 MANUEL ATIENZA

efectiia Diego Gracia? a los autores (que curiosamente parten de concep-
ciones distintas de la ética: Beauchamp es un utilitarista y Childress basi-
camente un kantiano) entienden que se trata de principios prima facie, esto
es, que obligan siempre y cuando no entren en conflicto entre si; en caso de
conflicto, los principios se jerarquizan a la vista de la situacion concreta; o,
dicho de otra forma, no hay reglas previas que den prioridad a un principio
sobre otro, y de ahi la necesidad de llegar a un consenso entre todos los
implicados, lo que constituye el objetivo fundamental de los comités
institucionales de ética.

Por lo demas, en esa obra no se contiene una formulacion muy precisade
los principios en cuestion, sino que el acento se pone mas bien en las diversas
interpretaciones de cada principio y en los problemas que surgen al poner en
relacion cada uno de esos principios con los otros. Asi, ser respetado como
persona autonoma significa, en primer lugar, reconocer el derecho de las per-
sonas a tener su propio punto de vista, a elegir y arealizar acciones basadas en
los valores y creencias personales. Pero implica también tratar a los agentes
de manera tal que se les permita e incluso se les facilite actuar autonomamente
(pag. 71). Sin embargo, la autonomia no es el principio supremo (no funciona
como una especie de principio “triunfo”), sino “un principio moral en un siste-
ma de principios” (pag. 112). El de no maleficencia implica que no se debe
causar dafo a otro y se diferencia asi del principio de beneficencia que en-
vuelve acciones de tipo positivo: prevenir o eliminar el dafio y promover el bien
(pag. 123). Pero se trata mas bien de un continuo, de manera que no hay una
separacion tajante entre uno y otro principio (pag. 194). Finalmente, el princi-
pio de justicia en sentido formal significa que una persona no puede ser tratada
de manera distinta que otra, salvo que entre ambas se d¢ alguna diferencia
relevante (pag. 259). Pero existen diversas teorias de la justicia que interpre-
tan de manera distinta los criterios materiales (sin los cuales aquel principio es
vacio). Concretamente, los autores consideran que hay tres grandes ti-
pos de teorias: las igualitaristas, que ponen el énfasis en el igual acceso a
los bienes que toda persona racional desea; las liberales, que ponen el én-
fasis en los derechos a la libertad social y economica; y las utilitaristas, que
ponen el énfasis en una combinacion de criterios de la que resulta una
maximizacion de la utilidad publica (pag. 265). Las teorias son incompati-
bles entre si (al menos en ciertos puntos), pero no cabe optar por ninguna
de las tres (ni existe tampoco alguna de orden superior que las articule

2 Procedimientos de decision en ética clinica, Eudema, Madrid, 1991, cap. 2, pags. 33 y sigs.
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sistematicamente), de manera que lo inico que cabe esperar es que “las poli-
ticas publicas cambien de postura poniendo el énfasis ahora en una teoriay
mas tarde en otra. Este terreno inseguro puede reflejar una cierta duda 'y
ambivalencia”, afiaden, “pero no equivale necesariamente a injusticia”
(pags.301-302).

Como se ha sefialado muchas veces, esta concepcion ha conformado, prac-
ticamente desde su formulacion, el paradigma dominante en bioética. En la
obra de Diego Gracia ya mencionada, Procedimientos de decision en ética
clinica, se encuentrauna claray completa exposicion de la discusion que ha
tenido lugar en este campo en los tltimos 20 6 25 afios. Yo voy areferirme
aqui inicamente, y en forma muy breve, a dos propuestas criticas con respec-
to al anterior enfoque principialista y debidas, launa, a Albert R. Jonseny
Stephen Toulmin, y la otra, al propio Diego Gracia.

Jonsen y Toulmin formaron también parte de la mencionada comision del
Congreso norteamericano y escribieron, en 1988, una obra, The Abuse
of Casuistry® en la que propusieron, frente a lo que llamaron “la tirania de
los principios” (laidea de que la ética consiste exclusivamente en un c6di-
go dereglasy principios generales), larehabilitacion de 1a “casuistica”, esto
es, de un método de pensamiento que se centra, fundamentalmente, en el
caso concreto. Se trataria, segtin ellos, del procedimiento adecuado en cam-
pos como la administracion publica, el derecho, la medicina o la ética, en
donde deben tomarse decisiones practicas a la vista de las peculiaridades
de cada caso y en donde solo cabe alcanzar conclusiones provisionales. La
razon no opera aqui —cabria decir— de manera deductiva, sino en forma
analogica. No es posible partir de principios o reglas generales indiscuti-
bles para obtener una conclusion concreta a través de una premisa menor
que especifique las circunstancias del caso. Por el contrario, el punto de
partida son simplemente maximas, topicos o lugares comunes que s6lo
pueden ser comprendidos en términos de los casos paradigmaticos que
definen su sentido y su fuerza (pag. 23); lo esencial, por ello, consiste en
elaborar una taxonomia (moral, médica o juridica) que clasifique los casos
segun sus semejanzas y diferencias. De acuerdo con los autores, la comi-
sion habria operado (sin que sus miembros fueran muy conscientes de ello)
en una forma casuistica, esto es, clasificando las semejanzas y diferencias
moralmente significativas que se daban entre los diversos tipos de investi-

3 Albert R. Jonsen y Stephen Toulmin, The Abuse of Casuistry. A History of Moral Reasoning,
University of California Press, Berkeley-Los Angeles-Londres, 1988.
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gacion considerados. Ese método casuistico es lo que les habria permitido
alcanzar un acuerdo en sus conclusiones practicas, por mas que los princi-
pios generales asumidos por los distintos comisionados difirieran entre si:
“Los miembros de la comision”, escriben, “estaban ampliamente de acuerdo
acerca de las recomendaciones practicas de caracter especifico; esta-
ban de acuerdo en que estaban de acuerdo; pero lo tinico en lo que no po-
dian estar de acuerdo era en por qué estaban de acuerdo sobre ello. En la
medida en que el debate tenia lugar en el nivel de los juicios particulares,
los once comisionados veian las cosas basicamente en lamisma forma. En el
momento en que se remontaban al nivel de los ‘principios’, iban por cami-
nos separados. En lugar de principios universales establecidos de manera
segura, en los que tuvieran una confianza incondicional, y que les dieraun
fundamento intelectual para juicios particulares acerca de tipos de casos
especificos, lo que ocurria era justo lo contrario” (pag. 18).

La critica, y la alternativa, de Diego Gracia es, en cierto sentido, de sig-
no opuesto a la de Jonsen y Toulmin. El concede, por cierto, una gran im-
portancia a la casuistica (y, en particular, a la “nueva casuistica” de estos
ultimos), pero lo que le preocupa, sobre todo, son las cuestiones de
fundamentacion®. La operatividad de los principios de la bioética pasa, en
su opinion, por establecer alguna jerarquizacion entre los mismos que no
dependa de la “ponderacion” de las circunstancias de cada caso. Su idea
viene a ser que estos cuatro principios no tienen el mismo rango, precisa-
mente porque su fundamentacion es distinta: “Lano-maleficenciay la jus-
ticia se diferencian de la autonomia y la beneficencia en que obligan con
independencia de la opinion y la voluntad de las personas implicadas, y (...)
por tanto, tienen un rango superior a los otros dos” (pag. 126). Entre unos y
otros hay la diferencia que va entre el bien comun y el bien particular. Por
eso, afiade Gracia, los primeros configuran una “ética de minimos”y los
segundos una “ética de maximos”: “A los minimos morales se nos puede
obligar desde fuera, en tanto que la ética de maximos depende siempre del
propio sistema de valores, es decir, del propio ideal de perfeccion y felici-
dad que nos hayamos marcado. Una es la ética del ‘deber’ y la otra la ética

4 Anteriormente al libro antes citado (Procedimientos de decision en ética clinica), habia escrito
una voluminosa, documentada e importante obra, Fundamentos de bioética (Eudema Universidad,
Madrid, 1989), en donde pasa revista practicamente a toda la historia de la ética. Ahi, en el prologo,
justifica ese (verdaderamente improbo) trabajo de fundamentacion porque ‘‘aunque el clinico
desea, por lo general, respuestas rapidas y concretas’’, ‘‘el intento de resolver los problemas
practicos y concretos sin un previo trabajo de fundamentacion’’ es ‘‘un error grave, que al final se

paga caro’’ (pag. 12).
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dela ‘felicidad’. También cabe decir que el primer nivel [el configurado por
los principios de no maleficencia y justicia] es el propio de lo ‘correcto’ (o in-
correcto), en tanto que el segundo [el de los principios de autonomia y
beneficencia] es el propio de lo ‘bueno’ (o malo). Por eso, el primero se co-
rresponde con el derecho, y el segundo es el especifico de la moral” (pags.
129-130).

2. Una critica a los modelos de Jonsen—Toulmin y de Gracia

En mi opinidn, estas dos ultimas propuestas estan en lo cierto al consi-
derar insatisfactoria—o, al menos, insuficiente—una concepcion puramen-
te principialista como la de Beauchamp y Childress, y ambas apuntan
también en la direccion adecuada al esforzarse por construir una ética—o
una bioética— que proporcione criterios de caracter objetivo y que, por asi
decirlo, se sitie a mitad del camino entre el absolutismo y el relativismo moral.
Sin embargo, ninguna de ellas constituye, a mi juicio, un modelo enteramente
satisfactorio, por lo siguiente.

Enrelacion con la obra de Jonsen y Toulmin, me parece que hay dos criti-
cas fundamentales que hacer. La primera es que el recurso que ellos sugieren
alas maximas o topicos es manifiestamente insuficiente para elaborar crite-
rios objetivos de resolucion de conflictos. Esto es asi porque frente a un caso
dificil (bien se trate del derecho, de lamedicina o de la ética) existe siempre
mas de una maxima aplicable, pero de signo contradictorio; y el problema es
que latdpica—o lanueva casuistica de Jonsen y Toulmin—no esta en condicio-
nes de ofrecer una ordenacion de esas maximas; o, mejor dicho, no podria
hacerlo sin negarse a si misma, pues eso significaria que, en ultimo término, lo
determinante serian los principios o las reglas—si se quiere, de segundo nivel—
que jerarquizan las maximas. La segunda critica—estrechamente conectada
con la anterior— es que estos autores parecen depositar una excesiva confian-
zaen la prudencia o sabiduria practica (la que Aristoteles llamo fronesis en
cuanto opuesto a la episteme) y en su capacidad pararesolver en forma cierta
(0,al menos, con toda la certeza que puede existir en las cuestiones practicas)
problemas especificos. Como ha escrito John Arras, uno de sus criticos: “La
fe de Jonsen y Toulmin en la casuistica como una maquina de consenso social
es muy probablemente gratuita”.’

5 La cita la tomo de Gracia, 1991, pag. 105.
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Por lo que se refiere a la propuesta de Diego Gracia, su intento de
jerarquizacion de los principios no me parece enteramente logrado. Es cier-
to, al menos tal y como yo veo las cosas, que las razones utilitaristas (las
que estan ligadas con la felicidad o con lo bueno) deben subordinarse a las
razones de correccion (las que se vinculan con los fines ultimos), pero la
division de los principios que €l efectiia no la veo justificada. Por un lado,
el fundamento de esa jerarquizacion (el hecho de que unos obligan con in-
dependencia de la opinion y la voluntad de los implicados) parece envol-
ver una suerte de peticion de principio. si se acepta el criterio, entonces,
obviamente, la autonomia ha de tener un rango subordinado, pero lo que
no se ve es por qué ha de ser ése el criterio de la jerarquia; esto es, queda
sin fundamentar por qué la opinidén y la voluntad de los implicados —o sea,
la autonomia—ha de subordinarse a alguna otra cosa, a algin otro valor. Por
otro lado, Gracia entiende que los principios del primer nivel “son expre-
sion del principio general de que todos los hombres somos basicamente
iguales y merecemos igual consideracion y respeto” (pag. 128); pero si se
acepta esto, no se entiende muy bien por qué la opinién y la voluntad de un
individuo ha de contar menos que la de otro, esto es, no se entiende por qué
la autonomia no es también expresion de ese principio general®. Finalmen-
te, la distincion entre esos dos niveles presupone dos ideas que no me pa-
recen aceptables. Una es la tesis (no afirmada, creo, explicitamente por
Gracia, pero implicita en su planteamiento) de que causar un dafio a una
persona es moralmente peor que no hacerle un bien (por ejemplo, que matar
es peor que dejar morir); esto es lo que parece estar en el fondo de la prio-
ridad que €l atribuye al principio de no maleficencia sobre el de beneficen-
cia, a pesar de que se esfuerza (pero en este punto su exposicion no me
parece del todo clara) por no presentar estos dos tltimos principios como
el reverso y el anverso de una misma realidad, sino como una diferencia,
entre el bien comun y el bien particular” (pag. 129). En todo caso, su afir-
macién de que “no se puede hacer el bien a otro en contra de su voluntad,
aunque si estamos obligados a no hacerle mal” (pag. 129) carece, en mi

¢ Adela Cortina, cuyos plantamientos éticos parece haber tenido muy en cuenta Diego Gracia,
ha defendido en diversas ocasiones la importancia de distinguir entre una ética de minimos y de
maximos (Adela Cortina, Etica minima: introduccion a la filosofia politica, Tecnos, Madrid,
1986). Sin embargo, se muestra mas bien reacia a aceptar la jerarquizacion de los principios de la
bioética que presenta Gracia. En particular, y dadala ‘ ‘reformulacion’’ que ella efecttia del principio
de autonomia, considera que ‘‘resulta imposible situarla entre los maximos, no exigibles, sino
opcionales” (Adela Cortina, Etica aplicada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 1993, pag.
240).
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opiniodn, de justificacion, pues presupone que el “bien” de una persona es
algo subjetivo (lo que €l considera como tal), mientras que el “mal” podria
ser determinado de acuerdo con criterios objetivos, esto es, con indepen-
dencia de lo que considere como “malo para ella”. La otra idea que no me
parece de recibo es la conexion que efectua de todo lo anterior con el dere-
cho. La tesis de que el derecho viene a configurar una especie de minimo
ético puede (con algunas reservas que no vienen ahora al caso y a las que
luego me referiré) aceptarse, pero de ahi no se sigue la vinculacion que ¢l
establece de lo juridico con el primer nivel de la ética; o, mejor dicho, esto
podria resultar cierto en relacion con el derecho del Estado liberal (o con
ciertas ramas del derecho), pero no parece serlo en relacion con el derecho
del Estado social y democratico que proclama como valores consustanciales
(entre otros) el bienestar y la autonomia de los individuos.

3. Derecho y bioética. La conexion metodolégica

Eltitulo del articulo, unido a las criticas que acabo de efectuar, podrian
hacerle pensar que lo que se esconde bajo el rotulo de “juridificar la bioética”
es una vuelta a la deontologia médica tradicional, esto es, a la concepcion
de la ética médica —y, por extension, de la bioética— como un c6digo ni-
co de preceptos y obligaciones aplicados segiin procedimientos burocra-
ticos y respaldados coactivamente. Como ha escrito graficamente Diego
Gracia, refiriéndose a la ética médica clasica: “El codigo tunico se ha ex-
presado tradicionalmente en forma de leyes, preceptos o mandamientos. De
ahi que el procedimiento de la ética viniera a coincidir con el del derecho
(...). Como se sabe, tal procedimiento consiste en la apertura de expedien-
te disciplinario a un miembro de la profesion a partir de una denuncia, la
subsiguiente informacion de los hechos, su enjuiciamiento desde el codigo
de faltas legalmente establecido y, en fin, la imposicion de la sancion. Es
un procedimiento tipicamente judicial, bien que realizado por las autorida-
des profesionales en vez de por los jueces. La llamada deontologia tiene,
por ello, un caracter jurisprudencial (...) se hareducido tradicionalmente a
es0, a un procedimiento juridico o parajuridico” (Gracia, 1991, pag. 22).
Pues bien, no es a esto a lo que deseo referirme con mi propuesta de “ju-
ridificar la bioética”, sino a algo bastante distinto, como en seguida trataré
de mostrar. Antes, sin embargo, me parece importante introducir algunas
aclaraciones sobre como pueden plantearse las relaciones entre el derecho
y labioética, y sobre en qué consiste la aplicacion de las normas juridicas que
llevan a cabo los jueces y tribunales.
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Aunque pueda considerarse que el derecho configura un minimo ético, esto
no quiere decir —o no quiere decir sblo— que lamoral empieza donde el dere-
cho termina. Sin duda, esta lltima afirmacion contiene una idea ampliamente
aceptada en nuestras sociedades (aunque bastante menos clara de lo que pare-
ce aprimera vista): lade que el derecho —o, al menos, el derecho penal—debe
abstenerse de regular—de prohibir— conductas que solo tienen que ver con las
opiniones morales de los individuos; dicho de otra forma, que el derecho debe
permanecer neutral frente al pluralismo moral: no debe tratar de imponerun
determinado c6digo moral frente a los demas; o, corno escribié John Stuart
Mill en un celebérrimo texto: “Eltinico fin por el cual es justificable que la hu-
manidad, individual o colectivamente, se entremeta en la libertad de accion de
uno cualquiera de sus miembros, s la propia proteccion. (...) latinica finalidad
por la cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro
de una comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique a los
demas™’.

Ahorabien, no hay ninguna contradiccion en aceptar lo anterior y entender,
al mismo tiempo, que, en un importante sentido, el derecho empieza donde ter-
mina lamoral; esto es, que sin una regulacion detallada (legalista) unas instan-
cias encargadas de aplicar las anteriores normas a los casos concretos (los
jueces)y el respaldo de la fuerza fisica para asegurar el cumplimiento de esas
decisiones (la coaccion estatal), lamoral (cualquier moral, incluida, natural-
mente, la que defiende la anterior idea del “minimo ético’), serviria de muy
poco. El derecho es—o debe ser—una prolongacion de la moral, un mecanismo
parapositivizar la ética. Vistas asi las cosas, laidea de “juridificar la bioética”
no parece facilmente discutible. Como ha escrito Ramoén Martin Mateo: “Es,
pues, necesario que el legislador intervenga ordenando conductas y puntuali-
zando extremos no deducibles sin méas de las vagas formulaciones de la bioética,
lo que no puede quedar al libre arbitrio e interpretacion de profesionales e in-
vestigadores”. “Solo laley puede decirmos cuando y en qué condiciones pue-
de practicarse un aborto o realizarse un trasplante de 6rganos. La fecundacion
artificial —y sus consecuencias juridicas: filiacion y herencia—es también de la
incumbencia del legislador. El internamiento psiquiatrico imperativo, la vacu-
nacion obligatoria, las condiciones de experimentacion con humanos, la acep-
tacion general de lo que se considera muerte biologica, son, entre otros,
exponentes de campos para los que es inexcusable el pronunciamiento de la
ley. Lo mismo puede decirse de los derechos sociales. De nada vale procla-

7 John Stuart Mill, Sobre la libertad (trad. de Pablo de Azcérate, prologo de lsaiah Berlin),
Alianza, Madrid, 1970, pag. 65.
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mar enfaticamente el derecho a la salud de todos los ciudadanos, sino se adopta
un estatuto que haga efectivo el acceso a los servicios publicos sanitarios™.

Mi propuesta de juridificar la ética se refiere, sin embargo, a otro aspecto
de la cuestion. No tiene que ver propiamente con lo que cabria llamar
la conexion “material” entre el derecho y la bioética, sino mas bien con una
conexion de tipo “metodologico”. Lo que deseo sostener es que hay un tipo de
conflicto juridico cuya resolucion consiste justamente en “ponderar” princi-
pios contrapuestos y que, para tratar con esos casos, se ha ido desarrollando
una cierta metodologia que podria resultar de utilidad también para la aplica-
cion alos casos concretos de los principios de la bioética.

Me hago cargo de que, en este punto, cualquier lector atento podria obje-
tarme que lo que acabo de decir no es diferente de lo propuesto por Jonsen'y
Toulmin, ni contradice tampoco la alternativa de Diego Gracia. Y, en efecto,
es bastante facil —casi diria, obvio—traducir ambas concepciones a términos
de teoria del derecho. Lo que Jonsen y Toulmin vendrian a sostener es algo
parecido al realismo americano y, mas exactamente, a la topica juridica de
Viehweg. La aplicacion del derecho, al menos en los casos dificiles, no obede-
ce en absoluto, segun este tltimo, al modelo de la subsuncion, sino al método
(mejor, al “estilo”) de la topica: se trata de una técnica del pensamiento pro-
blematico (Viehweg se remonta también, como Jonseny Toulmin, a Aristoteles),
en que el acento recae no sobre las conclusiones, sino sobre las premisas; éstas
(las premisas) son precisamente topicos o lugares comunes, esto es, no pro-
posiciones necesariamente verdaderas, sino simplemente opinables o verosi-
miles’.

8 Ramon Martin Mateo, Bioética y derecho, Ariel, Barcelona, 1987, pag. 75. No estoy, sin
embargo, de acuerdo con la forma como el autor entiende, en otro aspecto, las relaciones entre
el derecho y la moral, que encierra un positivismo ideoldgico —por mas que se base en la
Constitucién— y que —me temo— constituye una opinién comun entre los juristas espafioles. “Si
las decisiones que la Constitucion incorpora”, escribe Martin Mateo, “han sido adoptadas
democraticamente, si hay un dispositivo para la produccion legislativa reconocible que da lugar a
laadopcion de leyes de general o al menos mayoritaria aceptacion, no cabe expresar juicios morales
al respecto. Las constituciones no son buenas ni malas éticamente: a 1o mas, pueden ser acertadas
o erroneas en cuanto al discernimiento por los constituyentes de las convicciones comunitarias”
(pag. 164).

° He estudiado con cierto detalle la concepcion de la argumentacion juridica de Viehweg (y de
Toulmin) en mi libro Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991. La manera como describen Jonsen. y Toulmin el
funcionamiento del razonamiento por analogia es enteramere coincidente con el de un realista
americano, E. H. Levi (Introduccion al razonamiento juridico, Eudeba, Buenos Aires, 1964).
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Porlo que se refiere a Diego Gracia, su pendant en la teoria del derecho
vendria a ser la concepcion de los principios de Dworkin'®. Como es sabido,
una de las ideas centrales de Dworkin es que el derecho no consiste unica-
mente en reglas, sino también en principios, y que éstos son, a su vez, de dos
clases: unos son —o se expresan en—enunciados que establecen objetivos,
metas, propositos sociales, econdmicos, politicos, etcétera (directrices o
policies), mientras que otros establecen exigencias de justicia, equidad y moral
positivas (son los principios en sentido estricto); los primeros vienen a consti-
tuir razones de tipo estratégico o utilitarista y estan subordinados a los segun-
dos que expresan razones de correccion; tan solo los principios en sentido
estricto —pero no asi las directrices o policies— contienen derechos indivi-
duales!.

Pues bien, lo anterior me permite precisar en qué consiste mi discrepancia
conJonsen y Toulmin, porun lado, y con Gracia, por el otro. Conrespecto alos
primeros, mi tesis es que, en la aplicacion del derecho (incluso cuando lo que
hay que aplicar son esencialmente principios), hay algo mas que simples topi-
cos 0 maximas carentes de alguna ordenacion interna. Y, con respecto al ul-
timo, mi posicion vendria a consistir, por un lado, en negar que la anterior
distincion dworkiniana puede aplicarse a los principios de la bioética (pues nin-
guno de ellos podria interpretarse como si fueran simples directrices o policies)
y, por otro lado, en sostener que, a pesar de ello, aunque los principios (mora-
les) no sean jerarquizables de la manera como ¢l propone, eso no quiere decir
que no pueda—mejor, no deba—establecerse algun tipo de ordenacion en el
proceso de su aplicacion; lo que ocurre es que esa ordenacion no tiene lugar
propiamente en el nivel de los principios, sino en el de las reglas. Mostraré
ahora, antes de volver a los principios de la bioética, de qué manera se produ-
ce esto, es decir, como opera la racionalidad juridica ante conflictos que en-
vuelven principios (principios en sentido estricto) y que plantean exigencias
incompatibles entre si.

10 Al sostener su tesis de la jerarquizacion de los principios, Gracia se refiere expresamente a
la teoria de la justicia de Rawls (en particular, al orden “lexicografico” que este tltimo establece
entre los dos principios delajusticia) (pag. 127) que, sin duda, esta también en labase de la concepcion
de Dworkin. Por ctro lado, este ultimo no es un autor que le resulte en absoluto desconocido a
Gracia, como puede comprobarse leyendo su obra ya mencionada, Fundamentos de bioética. Aqui,
y en Procedimientos de decision en ética clinica viene a asumir como principio basico de la ética
la formulacion dworkiniana de tratar a todos los individuos con “igual consideracion y respeto”.

! He elaborado, junto con Juan Ruiz Manero, una concepcion de los principios juridicos
parcialmente coincidente con la de Dworkin, en “Sobre principios y reglas”, Doxa, ntim. 10 (1991).
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4. El ‘método’ juridico

La contraposicion entre la libertad de informacion y de expresion, por un
lado, y el derecho al honor, ala intimidad y a la propia imagen, por el otro, cons-
tituye un buen ejemplo de este tltimo tipo de conflictos. En relacion con el
derecho espafiol, la Constitucion reconoce y protege, en el articulo 20.1,
los derechos “a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opi-
niones...” (apartado @) y ““a comunicar o recibir libremente informacion ve-
raz...” (apartado d); pero el mismo articulo afiade que estas ultimas libertades
tienen su limite “especialmente, en el derecho al honor, alaintimidad y ala
propiaimagen...” (articulo 20.4), que la propia Constitucion habia ya “garan-
tizado” previamente en el articulo 18.1. Naturalmente, ademas de estas nor-
mas constitucionales, existen otras, redactadas en términos menos generales,
que, de alguna forma, vienen a resolver en un determinado sentido los posi-
bles conflictos entre esa serie de exigencias. Asi, por ejemplo, el Codigo Penal
castiga lainjuria, la calumniay el desacato, y unaley civil (la Ley Organica
1/1982 de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiary a la propia imagen) establece en qué supuestos se tiene la
obligacion de publicar una rectificacion, de pagar una indemnizacion por ha-
ber vulnerado la intimidad o el honor de una persona, etcétera. Pero las leyes
no pueden evitar que se planteen casos, casos dificiles, que los tribunales no
pueden resolver aplicando simplemente alguna regla especifica previamente
establecida, sino efectuando una ponderacion entre principios. Mostrar¢ al-
gunos ejemplos de ello, referidos al problema que estamos tratando, y sefiala-
ré también, de manera muy sintética, como justifico el Tribunal Constitucional
espaiiol esas decisiones.

Uno de estos casos, el caso Paquirri (sentencia231/1988, de 2 de noviem-
bre), se planted porque una determinada empresa habia comercializado, sin la
autorizacion de los familiares, una cinta de video que reproducia la cogida del
torero y su posterior tratamiento médico, y fallecimiento, en la enfermeria de
laplaza de Pozoblanco. Después de diversas vicisitudes judiciales, la viuda del
torero planted un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, alegando
que se habia vulnerado el derecho alaimageny a la intimidad. El tribunal en-
tendio que el derecho a la imagen no podia ser objeto de proteccion en amparo
(lo que no excluia otro tipo de proteccion juridica), debido al caracter per-
sonalisimo de ese derecho (en cuanto derecho fundamental, no en cuanto
derecho de contenido patrimonial) que habria dejado de existir con la muer-
te del torero. Sin embargo, el titular del derecho a la intimidad no lo seria sola-
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mente el fallecido, sino también su familia. El tribunal entendi6 que las image-
nes reproducidas constituian, en efecto, una intromision ilegitima en ese &mbi-
to de intimidad, basicamente por estas tres razones: @) de las imagenes, podia
inferirse con seguridad que “dentro de la pautas de nuestra cultura (...) inci-
den negativamente, causando dolor y angustia en los familiares cercanos del
fallecido”; b) las imagenes en cuestion no forman parte del espectaculo tauri-
no, esto es, no existe un “uso social” que justifique esa utilizacion; c) el que las
imagenes hubieran sido ya emitidas por la television en programas informati-
vos no elimina su caracter intimo.

Enel caso Friedman (sentencia214/1991, de 11 de noviembre), el Tribu-
nal Constitucional tuvo que enfrentarse con una peticion de amparo, por parte
de lasefiora Violeta Friedman, basada en que las declaraciones realizadas en
larevista Tiempo por Leon Degrelle (un exjefe de las SS), en las que negaba
el holocausto judio, anhelaba la llegada de un nuevo Fiihrer, consideraba a
Mengele comoun “médico normal”, etcétera, significaban un atentado contra
suderecho al honor, ya que toda su familia habia muerto gaseada, por orden
del doctor Mengele, en el campo de exterminio de Auschwitz. El tribunal co-
mienza recordando los dos criterios que caracterizan su jurisprudencia hasta
el momento. Uno se basa en la distincion entre la libertad de expresion en
sentido estricto (referida a la emision de juicios y opiniones) y la libertad de
informacion (referida a la manifestacion de hechos): la libertad de expresion
tiene un mayor ambito que la informacion, pues el requisito de la veracidad
s6lo opera en relacion con hechos, no con juicios de valor. El segundo criterio
es que el derecho al honor tiene un caracter personalista, de manera que su
proteccion es mas intensa cuando se trata del honor de las personas fisicas y
mas débil si afecta a personas juridicas o a colectivos de personas. La utiliza-
cion de esos dos criterios llevaria, en este caso, a denegar el amparo, ya que el
tribunal reconoce que las manifestaciones de Degrelle se inscribian en el ambito
de lalibertad de expresion y no se referian a ninguna persona determinada,
sino aun grupo, el pueblo judio. Sin embargo, concedioé el amparo porque, alos
anteriores criterios, afladié uno nuevo, segiin el cual la libertad de expresion no
comprende “el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campanas
de carécter racista o xen6fobo”.

El periodista Jos¢ Maria Garcia fue condenado por la Audiencia Pro-
vindencial de Zaragoza (previamente habia sido absuelto por un juzgado de
instruccion) por un delito de desacato (se comete al “insultar a una autoridad
en el gjercicio de sus funciones o con ocasion de éstas”) contra José Luis Roca,
alasazon presidente de la Asociacion Espafiola de Fatbol y diputado de las
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Cortes de Aragdn. Garcia habia difundido una informacion segun la cual Roca
habia cobrado determinadas dietas por supuestos desplazamientos a Zarago-
zaque, sin embargo, no se habian producido. El Tribunal Constitucional (en
sentencia 105/1990, de 6 de junio) recuerda (remitiéndose, de nuevo, a su pro-
pia jurisprudencia) que el derecho de informacion goza de una maxima
proteccion cuando la informacion se refiere a una personalidad publica, se vin-
cula con la formacion de una “opinion publica libre” y quien la difunde es un
profesional de la informacion y en el ejercicio de su profesion. En el caso se
daban todos estos requisitos, ademas del de veracidad (entendido como infor-
macion comprobada segtin los canones de la profesionalidad informativa), pero
el Tribunal Constitucional no amparo a Garcia, porque éste habia emitido
“apelativos formalmente injuriosos en cualquier contexto, innecesarios para
lalabor informativa o de formacion de la opinion”y “la Constitucion no reco-
noce un pretendido derecho al insulto”.

Enlasentencia20/1992, de 14 de febrero, el Tribunal Constitucional resol-
vié un recurso en que se planteaba un conflicto entre la libertad de informa-
ciony el derecho alaintimidad. Lo que habia motivado el caso fue la publicacion,
en el diario Baleares, de Palma de Mallorca, de un suelto sin firma (en febrero
de 1986) que decia lo siguiente: “El cuarto caso que se produce en Mallorca
del sindrome de inmunodeficiencia adquirida, lo padece un arquitecto palme-
sano, quien convivia desde hace algun tiempo con otro compaifiero de pro-
fesion, catalan. Al parecer, el enfermo es L. V., de 39 afios de edad...”. El
Tribunal Constitucional desestimo el recurso de amparo (que habian plantea-
do laempresa editora y el director del diario, los cuales habian sido conde-
nados previamente a pagar una determinada indemnizacion a las dos perso-
nas aludidas en el suelto), basandose en estas dos razones: a) “tratandose
de laintimidad, la veracidad no es paliativo, sino presupuesto, en todo caso, de
lalesion’; b) el derecho a la intimidad solo puede ceder frente al derecho a la
informacion “si lo difundido afecta, por su objeto y por su valor, al ambito de
lo publico, no coincidente, claro es, con aquello que puede suscitar o despertar,
meramente, la curiosidad ajena”.

Finalmente, el ultimo caso que traeré a colacion es el de £/ cura de Hio. El
diario E/ Pais publicd, en agosto de 1984, un articulo con estos titulares: Un
cura de Cangas de Morrazo inicia la cruzada contra los desnudistas
gallegos. Garrote en mano, el sacerdote lanzo al vecindario contra un
campamento autorizado. Unos dias después, el mismo diario publicé otro
articulo que recogia las declaraciones del parroco de Hio, desmintiendo su pre-
sencia en aquella algarada, y la confirmacion de esa version de los hechos por
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parte de los vecinos que explicaron que “el equivoco surgio (...) porque los
campistas, en los momentos de tension, confundieron a uno de los vecinos con
el parroco”. A pesar de larectificacion, el cura de Hio promovio, con éxito,
demanda de proteccion del derecho al honor contra el director del periddico, la
autora del articulo y laempresa editora. El Tribunal Constitucional fall6 a fa-
vor de estos ultimos el recurso de amparo que habian interpuesto, y lo fun-
dament¢ asi: El derecho a la libertad de informacion goza, con respecto
al derecho al honor, de una “posicion prevalente, que no jerarquica”, pero siem-
prey cuando la informacion transmitida sea “veraz’ y esté referida a asuntos
de “relevancia publica”. El tribunal entendi6 que la informacion, aunque hu-
biese resultado falsa, sin embargo, era veraz, porque el alcance del error no
afectaba esencialmente al contenido de la informacion (al parecer, quien ha-
bia participado en los acontecimientos habia sido el parroco de Vifi6, no el de
Hio) y porque el periodista habia procedido con la diligencia exigible (habia
contrastado la noticia; el error habia tenido caracter involuntario; y habia sido
prontamente corregido). Ademas, se trataba también de una informacion con
relevancia publica, tanto por los hechos objeto de la informacion como por la
condicion de la persona involucrada en la noticia. Finalmente, a pesar del tono
sarcastico adoptado por la periodista, lo alli expresado no podia considerarse
como “afirmaciones absolutamente gratuitas o innecesarias”’, o que hubiesen
sido dictadas no con una intencion informativa, sino “‘con una finalidad mera-
mente vejatoria o de menosprecio”.

Pues bien, me parece que este conjunto de decisiones, con sus funda-
mentaciones, constituye un buen ejemplo de como puede operar la racio-
nalidad practica —la fronesis aristotélica— sin necesidad de partir de una
previa jerarquizacion —una ordenacion lexicografica como la que propone
Gracia siguiendo a Rawls—entre los principios, pero sin limitarse tampoco al
establecimiento de un mero catdlogo de méaximas o topicos; lo que construye
el tribunal —como en seguida veremos— son verdaderas reglas aunque, natu-
ralmente, no puede pretenderse que ellas estén en condiciones de resolver en
forma indubitada todos los casos futuros; pero una regla abierta—que se apli-
ca, ono se aplica, con claridad a ciertos casos y deja a otros en la penumbra—
sigue siendo unaregla. El méfodo utilizado por el Tribunal Constitucional po-
dria caracterizarse mediante estos dos pasos.

El primero se traduce en la construccion de una taxonomia que permita
ubicar cada caso dentro de una determinada categoria, 1o que constituye el
primer esfuerzo argumentativo del tribunal. A partir de los supuestos que he-
mos examinado (y que, naturalmente, constituyen s6lo una pequenisima por-
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cion de los resueltos por el tribunal en esta materia), es facil concluir que exis-
ten, basicamente, tres tipos de conflicto, segun que la contraposicion tenga lugar:
a) entre la libertad de informacion y el derecho al honor: b) entre lalibertad de
informaciony el derecho alaintimidad, y ¢) entre la libertad de expresion y el

derecho al honor. El siguiente cuadro permitira verlo de manera grafica:

Honor

Intimidad

Propiaimagen

Libertad de | El cura de Hio
informacion | Garcia (a)

Sida  Paquirri

)

Libertad de | Friedman (c)
expresion

A partir de aqui, el segundo paso consiste en la elaboracion de una serie de
“reglas de prioridad” que, insisto, no suponen una ordenacion lexi-cografica,
esto es, unajerarquizacion de los principios del tipo de ““el principio Pl prevale-
ce siempre frente al principio P2”. Sin pretensiones de exhaustividad, sino como

mera ilustracion de lo que quiero decir, esas reglas podrian expresarse asi:

a) “Cuando existe una contraposicion entre la libertad de informacion

y el derecho al honor:

1. Hayuna presuncion prima facie en favor de la libertad de informa-

cion.

2. Sin embargo, el derecho al honor puede prevalecer si:
2.1. Lainformacion carece de relevancia publica.
— Unainformacion tiene relevancia publica si:
1) Afectaaunapersonalidad publica, o

2) Aalguien que, sin serlo, desempefie un cargo o profe-

sion de interés publico.
— Unainformacion no tiene nunca relevancia publica si:

1) Contiene extremos que afectan al honor de las perso-

nas,y

2) Soninnecesarios, 0
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2.2. Esinveraz.
— Unainformacion es veraz si:
1) esverdadera,o
2) es falsa, pero se haprocedido con la diligencia debida”.

b) “Cuando existe una contraposicion entre la libertad de informacion
y el derecho a la intimidad:
1. Hay una presuncion prima facie en favor del derecho a la intimi-
dad.
2. Sin embargo, la libertad de informacién puede prevalecer si:
2. 1. Lainformacion tiene relevancia ptblica.
(Sobre lo que hay que entender por “relevancia publica” vale
en principio lo sefialado en la regla anterior, pero se afiade
un nuevo criterio):
— Unhecho no es publico sencillamente porque suscite cu-
riosidad ajena, y
2.2. No contradice los usos sociales”.

¢) “Cuando existe una contraposicion entre la libertad de expresion y

el derecho al honor:

1. Hay una presuncion prima facie en favor de la libertad de expre-
sion.

2. Sinembargo, el derecho al honor puede prevalecer si:
2.1. Loexpresado afecta a personas determinadas o determina-

bles, o

2.2. Setrata de manifestaciones de carécter racista o xen6fobo”.

Sin duda, lo anterior constituye un conjunto de soluciones —de reglas— frag-
mentarias, incompletas y abiertas: muchos de los conceptos a los que se alude
necesitan aiin ser desarrollados en sentidos imposibles de prever por el mo-
mento; cabe suponer que apareceran, cuando surjan circunstancia que atin no
se han presentado, nuevas distinciones relevantes; algunos de los criterios
establecidos son sencillamente discutibles y quiza sean abandonados o modi-
ficados con el transcurso del tiempo, etcétera. Pero esto, naturalmente, no priva
al procedimiento, y a sus resultados, de racionalidad. Por un lado, no estamos
en presencia de un conjunto de opiniones mas o menos arbitrarias y subjetivas,
sino que obedecen a una idea de racionalidad que podria caracterizarse asi:
las decisiones mantienen entre si un considerable grado de coherencia; se
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fundamentan en criterios que pretenden ser universalizables; producen con-
secuencias socialmente aceptables; y (por supuesto) no contradicen ningin
extremo constitucional. Por otro lado, en lamedida en que no constituyen sim-
plemente soluciones paraun caso, sino que pretenden servir como pautas para
el futuro, constituyen también un mecanismo —imperfecto—de prevision. Fi-
nalmente, al tratarse de decisiones fundamentadas, esto es, de decisiones en
favor de las cuales se aducen razones que pretenden ser intersubjetivamente
validas (al menos, para quien acepte los anteriores requisitos de coherencia,
universalidad, aceptabilidad de las consecuencias y respeto de la Constitucion),
las mismas pueden también ser (racionalmente) criticadas y, llegado el caso,
modificadas.

5. La ‘juridificacion’ de la bioética
5.1. De nuevo sobre los principios de la bioética

Y ahora ha llegado el momento de retomar los principios de la bioética.
Anteriormente, al referirme a los comités éticos de ensayos clinicos, sefia-
1€ que las razones éticas son las razones ultimas del discurso practico, en
el sentido de que prevalecen siempre —por definicion— frente a cualquier otra
razon de tipo instrumental, estratégico, etcétera. Naturalmente, este caracter
ultimo no es ninguna garantia de infalibilidad: también las decisiones de los
tribunales de tiltima instancia tienen caracter ultimo, pero eso no quiere decir
que no puedan estar (juridicamente) equivocadas. Ademas, la ética tiene
la caracteristica de ser unica, en el sentido de que son los mismos princi-
pios €ticos los que rigen en cualquier ambito de lo humano. Esto excluye
que exista, por ejemplo, una ética peculiar de la esfera de la politica y con-
trapuesta a la que ordena la vida privada'?. Enrelacion con lamedicina—o con
labiologia—ocurre lo mismo: los principios éticos que aqui rigen no pueden ser
otros que los principios generales de la ética, que adquieren una especial mo-
dulacién—como ocurre en el caso de la politica— de acuerdo con ciertas ca-
racteristicas tipicas de esas esferas de actividad. Por ejemplo, la existenciade
relaciones de asimetria entre el médico y el enfermo, el hecho de que lo que
esté en juego sea un bien tan primario como la salud o las peculiaridades de la

12 Sobre este problema, me parecen esclarecedores dos articulos de Ernesto Garzon Valdés,
“Moral y politica” y “Acerca de la tesis de la separacion entre moral y politica”, publicados en
Derecho, ética y politica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.
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profesion médica lleva a que, en el &mbito de la medicina, adquieran especial
intensidad problemas éticos como el paternalismo, el estado de necesidad o
los deberes especiales y, por tanto, a que ciertos principios éticos pasen aun
primer plano de importancia.

Si se examinan con cuidado los llamados “principios de la bioética”, me
parece que puede llegarse a la conclusion de que los mismos pretenden ofre-
cer respuesta, basicamente, a estos cuatro problemas generales: a) ;quién
debe decidir (el enfermo, el médico, los familiares, el investigador)?; b) ;qué
dafio y qué beneficio se puede (o se debe) causar?; c) ,cémo debe tratarse a
un individuo en relacion con los demas?, y d) ;qué se debe deciry a quién?
Ahora bien, si estos problemas se interpretan de la forma mas abstracta posi-
ble, entonces no podran ser otra cosa que los problemas generales de la ética,
esto es, diversos aspectos de la cuestion generalisima: qué debo (o qué se debe)
hacer. Y larespuesta—segun lo dicho—tendria que coincidir con los principios
de la ética tout court, 1o que no me parece dificil de mostrar. Basta simple-
mente con recordar las cuatro formulaciones que Kant atribuia al imperativo
categoérico para que surjan los cuatro principios clasicos de autonomia, digni-
dad, universalidad y publicidad, como otras tantas respuestas a aquellos pro-
blemas. Naturalmente, estos principios pueden aceptarse sin necesidad de
hacer profesion de kantismo. En particular, yo no creo que sea asumible el
absolutismo moral kantiano y considero equivocada la respuesta que el propio
Kant dio a problemas estrechamente conectados con los actuales de la bioética,
como el del suicidio™. La fundamentacion de estos principios tiene, sin duda,
una importancia decisiva desde el punto de vista tedrico y practico, pero no es
asunto en el que quepa entrar aqui. Asumiré, sin mas, que los mismos estan
ligados a ciertos rasgos profundos que caracterizan a las personas, esto es,
que reconocemos a otro como persona o somos reconocidos como tales por
los demas si: @) nadie puede decidir por nosotros, si podemos hacerlo; b) no se
nos instrumentaliza, esto es, se nos respeta; ¢) no se nos trata peor que a los
demas, y d) podernos conocer para decidir. La formulacion de los principios
podria ser, pues, como sigue:

13 En sus Lecciones de ética (introduccion y notas de R. Rodriguez Aramayo; traduccion de R.
Rodriguez Aramayo y C. Roldan Panadero, Barcelona, 1988), Kant llega a escribir que “el suicidio
no es licito bajo ninglin respecto, ya que representa la destruccion de la humanidad y coloca a ésta
por debajo de la animalidad” (pag. 192). Sin embargo, no me parece dificil interpretar el imperativo
categorico de Kant er. forma que sea (en determinadas circunstancias) compatible con la licitud
moral del suicidio.
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Principio de autonomia. Cada individuo tiene derecho a decidir sobre
aquello que le afecta (aqui, en particular, sobre su vida y salud).

Principio de dignidad. Ningun ser humano puede ser tratado como un
simple medio.

Principio de universalidad (o de igualdad). Quienes estan en las mis-
mas condiciones deben ser tratados de manera igual.

Principio de informacion. Todos los individuos tienen derecho a saber
lo que les afecta (aqui: lo que afecta a su salud).

Estos cuatro principios —y asi formulados— es probablemente todo lo que
necesitamos pararesolver lo que podemos llamar —recurriendo a termino-
logia juridica— casos faciles. Asi, aceptamos sin mas que es el paciente, y
no el médico, quien tiene que decidir si se lleva a cabo o0 no una interven-
cion que comporta determinados riesgos; rechazamos que a una persona
pueda usarsele como simple conejillo de Indias (lo que, por cierto, no implica
asumir que con los conejos—sean o no de Indias— quepa hacer cualquier cosa);
aceptamos también que nadie puede estar excluido de los servicios de salud,
y exigimos que cualquier persona que vaya a participar en un ensayo clinico
sea debidamente informada al respecto.

Pero hay también otros casos, los casos dificiles, en los que esos principios
parecen resultar insuficientes. Por ejemplo, ;qué hacer cuando la persona
afectada no puede tomar decisiones sobre su vida o sobre su salud por su cor-
taedad, por padecer ciertas insuficiencias de tipo psiquico o porque esta en
estado de inconsciencia? ;Y no es el transplante de 6rganos un caso en que
parece usarse a un ser humano como un medio? La realizacion practicamente
de cualquier ensayo clinico, /no presupone que, de alguna forma, unos enfer-
mos—los que integran el grupo de control—-van a recibir un mejor trato que el
grupo experimental y que el resto de los enfermos que no participan en el en-
sayo?'*Y sitodos tenemos derecho a conocer lo que afecta a nuestra salud,
significa esto que el médico tiene siempre la obligacion de decirnos fodo?

Sibien se mira, las insuficiencias de los anteriores principios para contestar
aestas cuestiones no derivan de que consideremos que hay casos en que no
se pueden respetar esos principios. Esto es, no parece que para hacer frente
aesas dificultades tengamos que aceptar que hay ocasiones en que puede ser

4 Esto ultimo, debido al llamado efecto Hawthorne, que consiste en la tendencia, inconsciente
0 no, a ofrecer mejores cuidados médicos a los pacientes inmersos en un estudio (los cuales, a su
vez, muestran una mayor disposicion a cumplir las prescripciones de los médicos).
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licito conculcar la autonomia, la dignidad, etcétera; si asi fuera, los principios
morales tendrian verdaderamente un escaso valor. Lo que ocurre es, mas bien,
que esos principios establecen lo que puede o debe hacerse, pero dadas cier-
tas condiciones que, sin embargo, no podemos precisar de antemano. Por ejem-
plo, el principio de autonomia lo entendemos en el sentido de que un individuo
puede decidir sobre aquello que le afecta, pero siempre y cuando esté en con-
diciones de hacerlo. Sino se dieran esas condiciones, entonces estamos dis-
puestos a aceptar que otro pueda —o deba— tomar por ¢l esa decision,
precisamente para asegurar su dignidad, que no sea tratado peor que otro,
etcétera. En estos casos —los supuestos de paternalismo justificado—no ten-
dria sentido decir que estamos conculcando la autonomia de una persona, sino
mas bien que hemos descubierto un nuevo principio moral, al haber aplicado
las exigencias anteriores (de autonomia, dignidad, etcétera) a un conjunto de
circunstancias tipicas que antes no habiamos considerado. Si hiciéramos lo
mismo en relacion con los otros tres principios de dignidad, universalidad e in-
formacion, descubririamos otros tantos principios a los que propongo llamar,
respectivamente, principio del utilitarismo restringido, de la diferencia y del
secreto. Estos ultimos podrian considerarse principios secundarios (los otros
serian primarios), pues derivan de los anteriores, en el sentido de que su fun-
damento son las ideas de autonomia, dignidad, igualdad e informacion; parece
también por ello plausible establecer en el discurso practico—por ejemplo, en
suutilizacion en un comité de ética—una cierta prioridad en favor de los prime-
ros, que podria adoptar la forma de unaregla de carga de la argumentacion:
quien pretenda utilizar, para la resolucion de un caso, uno de estos ultimos prin-
cipios (por ejemplo, el de paternalismo frente al de autonomia, etcétera) asu-
me lacarga de laprueba, en el sentido de que es él quien tiene que probar que,
efectivamente, se dan las circunstancias de aplicacion de ese principio. De
acuerdo con lo que, me parece, constituirian esos conjuntos de circunstancias,
la formulacion de los nuevos principios podria ser ésta:

Principio de paternalismo justificado. Es ilicito tomar una decision que
afectaalavida o salud de otro si:

—este ultimo esta en una situacion de incompetencia basica, y

—lamedida supone un beneficio objetivo paraél, y

—se puede presumir racionalmente que consentiria si cesara la situacion de
incompetencia.
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Principio de utilitarismo restringido. Es licito emprender una accion que
no supone un beneficio para una persona (o incluso que le supone un dafio), si
conella:

—se produce (o es racional pensar que podria producirse) un beneficio apre-
ciable para otro u otros, y

—se cuenta con el consentimiento del afectado (o se puede presumir ra-
cionalmente que consentiria), y

—se trata de una medida no degradante.

Principio del trato diferenciado. Es licito tratar a una persona de mane-
ra distinta que a otra si:

— la diferencia de trato se basa en una circunstancia que sea uni-
versalizable, y

—produce un beneficio apreciable en otra u otras, y

—se puede presumir racionalmente que el perjudicado consentiria si pu-
diera decidir en circunstancias de imparcialidad.

Principio del secreto. Es licito ocultar a una persona informaciones que
afectan a su salud, si con ello:

—se respeta su personalidad, o

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

5.2. De los principios a las reglas

Ahorabien, esta serie de principios (y suponiendo que se aceptaran las
formulaciones que acabo de proponer) no permiten, naturalmente, resol-
ver, sin mas ayuda, la diversidad de casos dificiles que pueden surgir en la
bioética. Por un lado, porque es razonable pensar que existen (o que pue-
den llegar a existir) otros conjuntos de circunstancias que lleven a la
formulacion de nuevos principios. Por otro lado, porque, aun cuando nos cir-
cunscribamos a los anteriores, ellos necesitan ser precisados —concretados—
en forma de reglas. Por ejemplo, de acuerdo con lo anterior, cabria concluir
que no se puede rechazar ab initio la posibilidad de un ensayo que no suponga
un beneficio (o incluso que pueda suponer un daiio) para los enfermos que par-
ticipan en el mismo, pero eso no es todavia suficiente para autorizar, o no
autorizar, un determinado ensayo clinico de esas caracteristicas; en este sen-
tido, puede decirse que los principios son inconcluyentes: por si mismos no per-
miten resolver definitivamente un caso. Ademas de principios, necesitamos
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reglas que precisen, por ejemplo, hasta donde ha de llegar el riesgo para una
personay el beneficio para otra, qué cabe entender por medidas no degra-
dantes, etcétera. Pero eso nos lleva a la conclusion (véase, en el cuadro que
sigue, una presentacion conjunta de todo lo anterior) de que el problema fun-
damental de labioética es el de pasar del nivel de los principios al de las reglas;
0, dicho de otra manera, construir, a partir de los anteriores principios (que,
con alguna que otra variacion, gozan de un amplio consenso) un conjunto de
pautas especificas que resulten coherentes con ellos y que permitan resolver
los problemas practicos que se plantean y para los que no existe, en principio,
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Labioética tendria que proporcionarnos, por asi decirlo, la satisfaccion de
comprobar que nuestros problemas practicos pueden ser resueltos (al menos,
enun buen numero de casos) sin dejar de ser fieles a nuestros principios.

5.3. Lavia legislativa y la judicial.
¢ Porqué no un Comité Nacional de Etica?

Siahora volvemos la mirada hacia el derecho (que, al fin y al cabo, no pre-
tende otra cosa que hacer posible la solucion de problemas practicos desarro-
llando—o, al menos, sin conculcar—los principios de lamoral), convendremos
seguramente en que hay dos vias, no necesariamente alternativas, para llevar
acabo esta operacion, esto es, el paso de los principios a las reglas: la via legis-
lativaylajudicial.

Laprimera tiene indudables ventajas (que se incrementan cuando los 6rga-
nos que establecen las reglas poseen una legitimidad indiscutida—por ejemplo,
por su origen democratico—que podria faltar en los jueces), pero también al-
gunos inconvenientes. En particular, no parece que éste sea el procedimiento
—o el tnico procedimiento—a seguir cuando las reglas tienen que referirse a
circunstancias altamente imprevisibles (como ocurre cuando dependen
de cambios cientificos o técnicos) o que envuelven juicios de valor, opiniones
morales, etcétera, que estan lejos de suscitar un consenso por parte de los le-
gisladores. El riesgo en estos casos es que las normas producidas no alcan-
cen el nivel de concrecion deseable y/o resulten excesivamente rigidas. Me
parece que el desarrollo de la bioética ofrece algunos ejemplos de este vano
empefio por seguir unica o preferentemente una via “legislativa”. Asi, en
materia de trasplantes, se establece la obligacion de contar siempre con la
autorizacion de los familiares del fallecido al que se va a extraer un 6rgano'
se prohibe que el donante pueda recibir una contraprestacion economica'®.
Sin embargo, estas exigencias no tienen —como se pretende— caracter ético,
sino que, a lo sumo, se basan en criterios de oportunidad que son contingentes;
es decir, es posible que, dado el estado de opinion existente al respecto, sea

15 Esta es, cabria decir. una norma “legislada” por las autoridades médicas, pues la ley de
transplantes de 6rganos (Ley 30/1979 de 27 de octubre, desarrollada por Decreto 426/1980 de 22
de febrero) parte del principio de que basta con que el fallecido no haya mostrado su voluntad en
contra para que se puedan usar sus 6rganos.

16 Véase el “Documento de consenso” (emitido por la Comision permanente sobre trasplante
de 6rganosy tejidos del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud), en Revista espariola
de transplantes, vol. 2. Extraordinario).
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mejor proceder de acuerdo con esas dos exigencias, pero yo no veo que exista
ningun obstaculo de tipo ético para aprovechar 6rganos de un cadaver, que no
es yauna persona humana, en beneficio de alguien que si lo es; o para asignar
una cierta cantidad economica a los donantes de 6rganos, o a sus familiares,
aunque si habria que excluir (por obvias razones de igualdad) que los trasplan-
tes sigan la ley de la oferta y de la demanda'’. Y algo parecido ocurre con la
prohibicion de efectuar ensayos con nifios, con enfermos mentales o con em-
barazadas que no necesariamente —cuando se entiende como una prohibicion
absoluta redunda en beneficio de esas categorias de personas. Se diria que, en
todos estos casos, el afan comprensible por evitar abusos lleva a situar la linea
de lo éticamente prohibido mas alla de donde seriarazonable trazarla.

Lasegunda via, la “via judicial”, ésta que, me parece, deberia recorrer
bioética con mayor frecuenciay decision de lo que lo hace. Con ello—insisto—
no quiero decir que los jueces profesionales —o, en general, los juristas—hayan
de tener en este campo un mayor peso del que ahora tienen. Por el contrario,
creo que el protagonismo deberian asumirlo, cada vez mas, los comités de
éticaalos que, en su momento, me referi. Pero estos 6rganos podrian utilizar
el método judicial de ponderacion de los principios, que antes he procurado
ilustrar, como un modelo plausible de racionalidad practica. Me parece que,
conlo que llevo dicho, queda claro que los miembros de esos comités estan, en
efecto, en una situacion analoga a la de los jueces que tienen que resolver casos
juridicos basandose esencialmente en principios. Esa analogia puede, sin em-
bargo, desarrollarse todavia un poco mas alla, en estas dos dimensiones.

La primera lleva a proponer la creacion de un comité de ambito nacional
que operase como una especie de tribunal de segunda instancia con respecto
acadauno de los comités de hospital. No quiero decir con ello que ese comité
debiera tener el poder de revocar las decisiones de los otros, pues esto no seria
nideseable, ni factible. De lo que se trataria es de que existiera la oportunidad
de volver a discutir los casos verdaderamente conflictivos (deberian ser los
propios comités de ética de hospital los que decidieran cudles son esos casos),
de manera que se pudiera ir produciendo una especie de “‘jurisprudencia’ que
permitiera que los principios de la bioética se fueran desarrollando —es decir,
fueran concretandose en reglas— de una forma mas homogénea y coherente
de lo que ocurriria en otro caso. Por supuesto, tales decisiones (o, mejor, los

17 Pero esto no se sigue de lo anterior. Es decir, cabe establecer un sistema de remuneracion que,
sin embargo, no lo fije el mercado, sino, pcr ejemplo, las autoridades publicas del servicio de salud.
Es curioso que, en materia de trasplantes, todo el mundo parece haber asumido que. por parte del
donante, no rigen los principios de la ética ordinaria, sino el “principio de generosidad”, segtn el
cual una donacion debe ser siempre un acto supererogatorio.
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criterios o las reglas en que las mismas se basaran) no tendrian caracter
vinculante para los comités de hospital (de cara a los casos futuros). Su fun-
cion seria simplemente (pero esto me parece que es muy importante) de ca-
racter orientativo: los criterios serian seguidos en lamedida en que resultaran
convincentes.

La otra dimension —estrechamente ligada a la anterior—tiene que ver con la
exigencia de que las decisiones de ese “Comité Nacional de Bioética” (que
podria constar de diversas secciones: ensayos clinicos, cuestiones asistenciales,
etcétera) debieran ser motivadas (tanto las de la mayoria como las de los disi-
dentes) y debieran, desde luego, publicarse. S6lo asi podria asegurarse un alto
grado de coherencia y que lamodificacion de los criterios (1a conversion de las
opiniones minoritarias en mayoritarias) obedeciese, en la mayor medida posi-
ble, a pautas de racionalidad y no a meros prejuicios ideologicos o a “transac-
ciones” entre intereses en conflicto.



