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RESUMEN

El objeto de esta investigacion consiste en la biisqueda de una explica-
cion que identifique las razones que justifican que la intervencion juridica
se plasme tan multiforme e incluso contradictoriamente cuando regula las
aplicaciones de la biotecnologia en la materia relativa a la vida humana.
En esa buisqueda se diferencian claramente dos partes en la investigacion.
La primera, de cardcter analitico, describe los rasgos de la biotecnologia,
acompaiiada de algunos ejemplos de como actia la intervencion juridica
sobre sus aplicaciones.

En la segunda parte se lleva a cabo una aproximacion a la nocion de
«ciencia juridica» desde el decisionismo, normativismo y constructivismo,
perspectiva que se completa y complementa aplicando a esas construccio-
nes las exigencias de la reflexion iusfilosdfica; es decir, analizando lo habi-
tualmente no dicho por las doctrinas: sus fundamentos ontologicos y axio-
logicos. De todo lo cual se concluye que las razones por las que la
regulacion de las aplicaciones biotecnologicas son como son, diversas y
contradictorias, y también que el derecho no es todavia una ciencia cogni-
tiva, aunque quizds la reflexion iusfilosdfica pudiera contribuir a hacer
mds consistente este saber. Esta problemdtica recoge el eslogan del Con-
greso: «Nuevos problemas y viejos temas».

Palabras clave: Biotecnologia, vida humana, ciencia juridica, doctrina y
derechos.
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ABSTRACT

The object of this investigation consists in the search for an explanation
that identifies the reasons that justify legal intervention appearing in so many
forms and even in contradictory ones when regulating applications of biote-
chnology related to human life. This search must be divided in two parts. The
first, analytical one, describes the features of biotechnology, and is illustra-
ted with some examples that show how legal intervention acts over its appli-
cations.

In the second one an approach to the notion of «legal science» is done
from the decisionism, normativism, and constructivism points of view. This
perspective is completed and complemented applying the demands of iusphi-
losophical reflections, that is to say, to analyse what the doctrine does not
explicitly say: its ontological and axiological foundations. The conclusions
of the investigation points to these reasons, the reasons why the regulations
of biotechnological applications are, as said before, diverse and contradic-
tory, but also that law is not a cognitive science yet, besides that perhaps the
contribution of philosophy of law could make it possible.

Key words: Biotechnology, human life, law science, doctrine, rights.
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1. PRECISIONES SOBRE LA BIOTECNOLOGIA

En los dltimos treinta afios el desarrollo de la bioquimica, la gené-
tica molecular y del saber sobre la vida ha sido extraordinario. Parale-
lo al desarrollo de estos conocimientos han proliferado nuevos recur-
sos técnicos potenciados por los medios informaticos. Asi, junto a las
biotecnologias tradicionales —como las fermentaciones y la mejora
genética mediante cruce y seleccion— se ha concretado un conjunto de
nuevas biotecnologias, como son las técnicas de ADN recombinante o
ingenieria genética, fusion celular, cultivos de células y tejidos in
vitro, clonacién molecular de seres vivos, etc. Considerada en su con-
junto la nueva biotecnologia permite manipular los seres vivos y la
materia viva en su constitucion, dando a lugar a situaciones nuevas
cargadas de consecuencias multiples sobre la vida social que conoce-
mos.
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La discusién sobre las consecuencias de las aplicaciones de la bio-
tecnologia ha crecido de modo espectacular, cuando los medios de
comunicacién informaron (febrero de 1997) de que el investigador lan
Wilmut habia clonado a la famosa oveja Dolly. Como es de todos
conocido éste ha sido un procedimiento con grandes consecuencias
simbdlicas y sociales, puesto que lo que se puede realizar con mami-
feros es igualmente factible con seres humanos. Sobre el alcance de
esta proeza cientifica, en general, se puede afirmar que: «la clonacién
de cualquier animal es un tremendo avance en los procesos de cosifi-
cacién y mercantilizacion de la materia viva y de los seres vivos».
Aunque, en efecto, ningtin animal es reductible a su genoma, pues
todo ser vivo es el resultado de un proceso bioldgico guiado por ese
material genético, pero es quitar también el fruto de un proceso vital
«biografico» marcado por encuentros singulares, azares irrepetibles,
imprevisibles contingencias, ambientes diferenciados y aprendizajes
decisivos.

Esto, que es cierto para cualquier animal, lo es en grado superlati-
vo en los seres humanos, para quienes lo cultural y simbdlico se afiade
a lo genético; de este modo lo prolonga y perfecciona en un grado
mayor que en cualquier otra especie animal. En un ser humano, el
genoma es cosa, objeto; punto de partida desde el cual se llega a ser
sujeto en un proceso biografico —vital e histérico a la vez— que es dife-
rente para cada uno de nosotros y que singularizaria incluso a «clo-
nes» cuyo genoma fuese rigurosamente idéntico. Fabricar clones de
animales o seres humanos en la creencia de que asi conseguiremos
seres idénticos supone considerar cosificadamente a los seres asi obte-
nidos, reduciéndolos a objetos.

Un aspecto importante de la biotecnologia, a tener en cuenta, es el
problema de la mercantilizacién de la vida: la compatibilidad o incom-
patibilidad entre los seres vivos y los mercados lucrativos. Esta con-
frontacion afecta a la posibilidad de patentar materiales biol6gicos y a
los seres vivos mismos, hasta la comercializacion de partes y sustan-
cias del cuerpo humano, pasando por el coordinado asalto que un
grupo de empresas multinacionales realiza para controlar y benefi-
ciarse del gran potencial que acompaiia a todas las aplicaciones de la
biomedicina.

La base misma de la espectacular expansion de la investigacién en
biotecnologias se asienta en la relacién entre seres vivos y mercados
lucrativos. Los gastos en I+D, en este campo, estdn altamente concen-
trados: mds de un 90 por 100 de la investigacion en ingenieria genéti-
ca se realiza en Estados Unidos, Japén y Europa, y dos tercios de estos
gastos son realizados por empresas privadas (Duran, A./J. Riechmann,
1998:13). Sin embargo, la investigacion bdsica y su desarrollo sigue
siendo financiada con fondos publicos. La combinacién de ambos
procesos esta en la base del conocido progreso de la medicina e, indi-
rectamente, del éxito de la industria farmacéutica. Este gran esfuerzo
de los Estados del mundo industrializado ha acelerado el proceso de
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privatizacion del conocimiento cientifico y técnico, rasgo asociado al
proceso que caracteriza a la tercera revolucion industrial y que consta-
ta el ocaso del paradigma de Galileo (Esteve Pardo, J., 2008: 1451").

El enorme volumen de inversiones necesario para innovar en el
campo de las biotecnologias ha eliminado de hecho las posibilidades
de competir a las pequeias empresas e incluso a los propios Estados
nacionales. La entrada en esta carrera biotecnoldgica de las grandes
compaiias multinacionales, junto a la actitud tolerante de los gobier-
nos occidentales y la concentracidn del gasto publico en I+D de estos
paises, significa en la practica una apropiacion privada del conoci-
miento colectivo por esas grandes compaiiias. Estas actian, especial-
mente en el campo de la gendmica, como «el soberano difuso», invisi-
bles a la opinién publica, sin necesidad de rendir cuentas a nadie
(aunque con el respaldo de la OMC vy los acuerdos ADPIC); a su vez
juegan con las lagunas legales en el campo de las patentes e impiden
la divulgacién de informaciones genéticas valiosas a la espera de su
revalorizacion en el mercado, perpetrando asimismo verdaderos actos
de pillaje respecto a la investigacién publica.

En el presente, otro rasgo esencial de la biotecnologia es la reduc-
cién progresiva del «periodo de maduracién» de los avances conse-
guidos, es decir, del tiempo que transcurre entre la investigacion y la
aplicacion del producto final puesto en el mercado. Este modo de
actuar limita peligrosamente los mecanismos de control piblico sobre
los resultados de la investigacidn y la imposibilidad de aplicar el prin-
cipio de precaucion, con frecuencia invocado retéricamente.

Sin embargo: «El saber especificamente cientifico es bastante mas
problematico, epistemoldgica y ontoldgicamente, de lo que da por
supuesto nuestra cultura, que lo ha integrado en la produccién econdémi-
ca como un factor mas. Pero a pesar de sus deficiencias y peligros [...],
ese saber se ha mostrado muy capacitado para ampliar la eficacia de la
actividad de los seres humanos. No puede ser preterido, sino sélo per-
feccionado y encauzado al menos mediante la toma de consciencia de
sus deficiencias reales y a través de un mayor dominio colectivo de su
transposicion técnica en la actividad humana» (J. R. Capella, 1999:13).

Al discutir en semejante contexto los aspectos ético-politicos de
las nuevas tecnologias genéticas, o al proponer criterios para la eva-
luacién social de las mismas, muchas veces se adivina que el debate
estd falseado de antemano. Pues, con frecuencia, se tiene la impresion
de que los resultados de esos debates apenas pueden influir en el curso
de la I+D, ni en los desarrollos industriales. Y que las comisiones de
bioética que los agentes sociales participativos se esfuerzan por demo-
cratizar estdn condenados casi estructuralmente a servir poco mas que
como una instancia legitimadora para las decisiones que se toman en

' Organizaciéon Mundial del Comercio, 1994 (WTO en inglés) y el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (TRIPS, en inglés), incorporado al anterior.
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otra parte (Durdn, A/J. Riechmann, 1998:14). En este contexto y cir-
cunstancias es obvio que el recurso a la «responsabilidad» moral sirve
de poco, pues ante todo es necesaria la responsabilidad juridicamente
exigible a tenor de los bienes sociales implicados en estos asuntos.

La descripcion critica anterior no significa sostener una apuesta
por frenar el desarrollo del conocimiento cientifico, lo que supondria
renunciar a ese tipo de racionalidad, pues constituye una de las formas
mds utiles e importantes de aproximarnos a la realidad y, ademas,
implicaria mutilar sin remedio la politica democratica. Con esta salve-
dad, ademas, nos parece de interés evidenciar la paradoja que produce
la ciencia actual: «[O]curre que en este final de siglo estamos final-
mente percibiendo que lo peligroso, lo inquietante, lo problematico de
la ciencia es precisamente su bondad epistemoldgica. Dicho retor-
ciendo la frase de Ortega: lo malo de la Fisica es que sea buena [...].
Lo que hace problemiético lo que hacen hoy los fisicos es la calidad
epistemoldgica de lo que hacen. Si los fisicos atémicos se hubieran
equivocado todos, si fueran unos idedlogos pervertidos que no supie-
ran pensar bien, no tendriamos hoy la preocupacién que tenemos con
la energia nuclear. Si los genetistas hubieran estado dando palos de
ciego, si hubieran estado obnubilados por prejuicios ideolégicos, no
estarian haciendo hoy las barbaridades de la ingenieria genética» (M.
Sacristan, 2005: 62).

De lo dicho anteriormente se colige el alcance problemético de la
biotecnologia, pero también que no se trata de un futurible sino que ya
ha comenzado. Aqui se sitda el drama: en la actualidad cualquier
conocimiento cientifico o supuesto tal tiende con fuerza y rapidez a
transformarse en realidad y de modo general sin las precauciones
necesarias. Este es un hecho capital: no vivimos en una era de ciencia
sino sobre todo de la tecnociencia. En este sentido Gilbert Hottois
(2000) y Jacques Ellul (1977) sostienen que la tecnociencia es cosa
diferente de la ciencia: la técnica, con toda su carga econdmica, pene-
tra a la ciencia para hacerla operacional. En este entramado social el
tedrico se transforma en simple instrumento de un proceso practico
que no gobierna. La ciencia «desinteresada» pasa a estar sometida a
la intervencién del mundo de los intereses. Esto es asi de modo espe-
cial en el 4&mbito de la biomedicina, ampliamente unida a las biotec-
nologias.

Es necesario evaluar entonces no s6lo la ingenuidad sino la peli-
grosidad de la creencia ritual de quienes consideran que existe un
«conocimiento puro» sin contar los beneficios cuando su aportacién
mayor, seglin sostiene Jacques Testart, es que no habré en adelante
«ciencia fundamental» en el campo de la biologia humana sino sélo
investigaciones-aplicaciones permeadas por la tecnociencia y sus nor-
mas de representacién. Y afiade: «Lo que anima hoy la investigacién
en biologia no es la inquietud por conocer mas sino la de dominar més
eficazmente, incluso aunque dominar esté disfrazado de saber. Esta-
mos en disposicién de considerar este camino como una perversion;
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tenemos el deber de reconocer que, una vez iniciada, esta dindmica es
irremediable. Hacer creer que se sigue atin una investigacién «funda-
mental» en este &mbito seria mantener culpablemente el mito de una
ciencia neutra, a la cual no se debe poner ninguna barrera, como si ella
fuera indemne a la ideologia y a las redes industriales y econémicas»
(J. Testart, 1990:11).

Las informaciones anteriores evidencian una de las nuevas proble-
maticas juridicas que la tercera revolucién industrial plantea a la
reflexion filosdfica sobre el derecho. Los problemas son de diversa
naturaleza: unos tienen que ver con la potencia de la tecnologia gené-
tica y con el alcance de sus consecuencias para el presente y el futuro
de la vida sobre la Tierra; otros problemas son de tipo moral y axiol6-
gico acerca de lo que es aceptable realizar pero que, en cualquier caso,
es técnicamente posible, y, por dltimo, se nos plantea la capacidad de
evaluar la capacidad del derecho para dar respuestas coherentes, acor-
des con la ciencia, y democrdticas, al haz de problemas que plantean a
la sociedad las aplicaciones de la biotecnologia en la actualidad.

2. TRATAMIENTOJ URIDICO DE LAS APLICACIONES BIO-
TECNOLOGICAS

La insulina humana ha sido la primera sustancia producida median-
te manipulacion genética en Estados Unidos. Genetech la desarrolld y
después firmé un acuerdo con Elli Lilly, poseedora de un monopolio
del 85 por 100 sobre la insulina procedente del cerdo, proporcionan-
dole a esta ultima compaiiia derechos exclusivos sobre la produccién
de insulina humana en los Estados Unidos.

(Por qué producir insulina humana? En un primer momento se
pensé que seria inmunoldgicamente menos reactiva que la insulina
porcina. Pero, de hecho, ambos tipos de insulina tienen las mismas
ventajas y defectos, asi que la insulina humana no tiene valor terapéu-
tico adicional. Los anuncios publicitarios de Eli Lilly afirman que
producen insulina humana para anticiparse a posibles escaseces de
insulina porcina. ;Bajo qué circunstancias podria ocurrir esto? Supon-
gamos que si hipotéticos objetores de conciencia a consumir cerdo se
hicieran con el control del mundo, entonces faltarian cerdos. Si esto
ocurriera entonces la insulina humana seria necesaria. Aunque, en rea-
lidad, se sabe que este laboratorio ha creado la insulina humana para
controlar en régimen de monopolio la produccién de insulina que ya
posee.

Imaginemos que Genetech hubiera firmado el contrato de cesién
con otra compaiifa. Entonces Eli Lilly tendria un competidor en la
produccién de insulina. En este caso, es obvio que el interés en produ-
cir insulina humana nada tiene que ver con la preocupacién social por
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los enfermos, sino con el interés por mantener la vieja posicion de
monopolio.

Jesse Gelsinger muerto por terapia genética. Este joven, de 18
afios, sufria una deficiencia parcial en ornithina transcarbamylasa (la
patologia que padecen los ratones sparse fur, y que se les habia corre-
gido en el laboratorio por transgénesis entre 1988 y 1990). Esta defi-
ciencia conduce a una gran acumulacion de amoniaco en el organismo
y es mortal si no se la trata. Este joven gozaba de una buena vida, aun-
que su enfermedad le obligaba a seguir un régimen medicamentado y
severo. Al mismo le fue propuesto participar en un ensayo clinico de
terapia genética, no orientado a conseguir efectos terapéuticos, sino a
controlar la inocuidad del tratamiento.

Cuatro dias después de haber recibido una inyeccién de particulas
virales Jesse Gelsinger murid. Segin el doctor James Wilson, la inyec-
cién del vector le produjo una reaccién inmunitaria que le provocé un
choque inflamatorio violento que no pudo superar. Los otros diecisie-
te pacientes que también habian recibido el tratamiento no desarrolla-
ron ningln sintoma negativo, subrayé Wilson. Pero muchas cosas
habian sido silenciadas o incluso ocultadas. No sélo con relacién a la
terapia. El Nacional Institutes of Health (NIH) dirigi6 una encuesta a
todos los hospitales y laboratorios del pais que habian realizado ensa-
yos clinicos aplicando terapia genética para conocer las reacciones
provocadas. En las respuestas se comprobé que se habian producido
mads de 650 incidentes en esos ensayos y todos se habian ocultado.
Varias muertes sospechosas no habian sido recogidas en la documen-
tacion. En la respuestas devueltas a la Agencia Norteamericana del
Medicamento, FDA, el IHGT reconocia un determinado nimero de
insuficiencias en el procedimiento adoptado. Pero, tras las explicacio-
nes, se colegia la verdadera motivacién, no respecto a las negligencias
sino a algo ain més grave: a la necesidad de conservar el secreto por
razones comerciales respecto a las concretas terapias experimentadas
y a sus consecuencias.

Finalmente el resultado de la encuesta dirigida por la FDA al IHGT
reveld el «conflicto de intereses» existente entre los investigadores
(James Wilson) y una firma de biotecnologia (Genovo). James Wil-
son, director del IHGT, era también el fundador y el consultor cienti-
fico de Genovo, que financia el 20 por 100 del presupuesto del Institu-
to que €l mismo dirige. La sociedad Genovo es una firma de
capital-riesgo, una de las star-up cuya eficacia comercial y dinamis-
mo econdmico son con frecuencia alabados en Europa. Estas socieda-
des se lucran de una capitalizacién fundada en la obtencién de benefi-
cios que prometen a los inversores. Estos inversores, poco expertos en
ciencia, son proclives a retirar sus inversiones ante los primeros signos
de alarma para la empresa. Importa pues, a los investigadores y pro-
motores, no divulgar las informaciones que pudieran tener efectos
desfavorables sobre los beneficios que esperan obtener los inversores.
Por estas razones, ni otras muertes acaecidas antes, ni la de Jesse Gel-
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singer, fueron divulgadas a fin de no desprestigiar la imagen de la
empresa que habia promovido el ensayo.

Contradiccién, pues: de un lado se predica la transparencia como
condicioén indispensable al progreso de la investigacidén biomédica y
del otro se mantiene la opacidad para no disuadir a los inversores que
pueden no estar interesados si se declaran resultados desfavorables.
Paul Gelsinger comprendi6 que su hijo habfa sido victima de esta con-
tradiccion (C. Debru, 2003: 330 y ss).

El tema del final de la vida. Si se reflexiona sobre el caso paradig-
matico de Ramoén Sampedro y su final, no es dificil percibir, primero,
la gran indefensién en que se encuentra este tipo de enfermos desde el
punto de vista social y juridico. Este hombre llevaba veinticinco afios
sin poder moverse, en cama. No percibia pension alguna y dependia
totalmente de otras personas que lo atendieran; s6lo en los tres ulti-
mos afios de su vida habfa empezado a recibir una pequefia contribu-
cion (diez mil pesetas mensuales) del ayuntamiento de Porto do Son.
Este dato deberia hacer reflexionar, de modo especial, a los tan pre-
ocupados por la «sacralidad» de la vida; sin embargo, a Sampedro no
era lo que mas le hacia sufrir porque el afecto y la solidaridad de su
familia siempre le acompaii6. El s6lo demandaba que no se penalizase
a la persona que le ayudara a morir.

Mas sorprendente resulta su situacion si se la analiza desde el punto
de vista juridico-institucional a partir de las sucesivas resoluciones
que fueron recibiendo sus demandas en sede jurisdiccional. Primero,
la del juez de Primera Instancia nimero cinco de Barcelona, sefior
donVictoriano Domingo Lorén, que concluye la incompetencia «de la
jurisdiccion civil para conocer de su solicitud» y de la inviabilidad
procesal y legal de la peticion. Este magistrado, amparado en el dicta-
men del representante del Ministerio fiscal, sostiene «la falta de com-
petencia territorial de este Juzgado para conocer de las pretensiones
del solicitante»; a esto aflade que «existe un obsticulo insalvable a la
pretension del solicitante, la existencia de la admonicién que contiene
el articulo 409 del Cédigo Penal, conforme al cual, el que prestare
auxilio o induzca a otro a que se suicide, serd castigado con la pena de
prisién mayor; si lo prestare hasta el punto de ejecutar €l mismo la
muerte, serd castigado con la pena de reclusién menor». Finalmente,
afade el fiscal: «No significa ello, y no es el supuesto que nos ocupa,
desconocer el derecho del solicitante a autoinferirse la muerte y a no
soportar un tratamiento médico (si por tal puede ser tenida la alimen-
tacién) prolongador artificialmente de la vida humana y, en general,
impuesto coactivamente al paciente psiquicamente licido, pero enton-
ces la proteccion juridica deberd prestarse, como dijimos, por la juris-
diccién penal, en atencién a la comisién de un presunto delito de
coacciones, tipificado en el articulo 496 del CP, por mds que pudiera
precisarse una circunstancia, la del articulo 9 del CP (téngase en cuen-
ta que el auto 369/84, de 20 de junio, reconoce, bajo determinadas
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circunstancias, la preferencia del derecho a la salud sobre el de la
libertad de conciencia)».

Entre los argumentos juridicos que el juez toma en consideracion
para dictar la sentencia destacan, ademds de los referidos a la «forma,
los relativos a la competencia de la jurisdiccion civil para conocer el
problema, al cauce procesal elegido por el solicitante y la competen-
cia territorial del Juzgado de Barcelona, sobre todo el argumento de
fondo referido a la «viabilidad constitucional de la pretensién». En
respuesta a la pretensiéon de R. Sampedro de ajustar su demanda al
contenido de los articulos 10, 15 y 24 de la Constitucién espafiola, el
juez argumenta con relacion al derecho a la vida:

«El derecho fundamental a la vida, en cuanto derecho subjetivo,
da a sus titulares la posibilidad de recabar amparo judicial frente a
toda actuacion de los poderes publicos que amenace su vida o inte-
gridad [...] e impone a esos mismos poderes ptblicos el deber de
adoptar las medidas necesarias para proteger esos bienes, vida e
integridad fisica, frente a los ataques de terceros, sin contar para
ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuando ni siquiera
quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho (STC 53/1985).»

«Tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un contenido de
proteccién positiva que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide,
sin embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la persona
que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquella factica-
mente disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicion consti-
tuye una manifestacion del “agere licere” en cuanto que privacién
de la vida propia o la aceptacién de la propia muerte es un acto que
la ley no prohibe y no, en ningtin modo, un derecho subjetivo de
caracter fundamental que implique la posibilidad de movilizar el
apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a
la voluntad de morir, ni mucho menos un derecho subjetivo de
caracter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso
frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el conte-
nido esencial del derecho (STC 120/1990, FJ 7).»

«En virtud de ello, no es posible admitir que la Constitucién
garantice en su articulo 15 el derecho a la propia muerte y, por con-
siguiente, carece de apoyo constitucional la pretension de que la
asistencia médica coactiva es contraria a ese derecho constitucio-
nalmente inexistente.»

Asimismo, el juez rechaza que la «libertad» invocada por Sanpe-
dro (recogida en el art. 17 de la CE), tampoco autoriza al actor a
rechazar los tratamientos terapéuticos, ni tampoco lo autorizan a
invocar el «derecho a la intimidad personal» del articulo 18 CE. Con
los anteriores fundamentos, el juez concluy6 que «No ha lugar a
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admitir a tramite la peticién formulada» por el representante del
sefior R. Sampedro 2.

El itinerario jurisdiccional del representante de R. Sampedro sigui6
por los juzgados (Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Noia
[12 de noviembre de 1995], Tribunal Constitucional y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos), instancias que desestimaron sus
demandas, en cuanto al fondo, con similares argumentos a los antes
expuestos y por «defecto de forma» complementariamente.

Este movimiento de «vaivén» y ambigiiedad de las instancias juris-
diccionales se completd, como veremos, tras la muerte de Sampedro
el dia 12 de enero de 1998 auxiliado por su compafiera Ramona
Maneiro. Conocido el fallecimiento del tetrapléjico se abrié un expe-
diente para investigar quién habia sido el colaborador al suicidio del
actor y que, finalmente, fue archivado por falta de pruebas para impu-
tar a la persona que habia colaborado.

Una vez que R. Maneiro reconocié en publico su contribucién a la
muerte de Sampedro, en la comunidad gallega no han faltado voces
que la han acusado de «asesinato». Mas también se han oido otras
voces puntualizando juridicamente la cuestion:

«Pese a que la intervencién de Ramona Maneiro en la muerte de
Ramén Sampedro ha sido adjetivada por algunas personas con grue-
sos epitetos [...], su contribucién en modo alguno puede ser califi-
cada como tal, ni siquiera como homicidio.

La raz6n es simple: Maneiro no realiza la conducta que pueda
ser entendida como autora de un homicidio, puesto que se limita a
participar en el suicidio de Sampedro, que es quien en dltima ins-
tancia tiene el dominio del hecho, o sea, quien efectivamente decide
quitarse la vida.

Dicho de forma mads precisa, la conducta de verter cianuro en el
vaso y acercdrselo a Sampedro para que éste lo beba es una coope-
racién necesaria activa en el suicidio de otra persona, conducta que
aparece expresamente prevista con caracter general en el apartado 2
del articulo 143 del Cédigo Penal y que se castiga con la pena de
prision de dos a cinco afos.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa concurren, ademds, dos
requisitos que sin duda permiten aplicar un tipo penal mds especifi-
co; esto es, el relativo a situaciones eutandsicas. Por una parte, Sam-
pedro padecia una tetraplejia desde hacia muchos afios, lo que cons-
tituye un supuesto paradigmdtico de «enfermedad que produce
graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar». Por otra
parte, pocas veces estd tan claro a los ojos de los ciudadanos que la
peticién de auxilio de Sampedro para poder suicidarse era expresa,
seria e inequivoca».

% Resolucién emitida por el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Barcelo-
na, el 19 de junio de1993.
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Al cumplirse ambos requisitos, el precepto aplicable es el defi-
nido en el apartado 4 del articulo 143, que fija una sancién penal
notablemente atenuada con respecto al tipo del apartado 2; a saber,
pena inferior en uno o dos grados a la prevista en éste, lo cual se
traduce en una pena de prisién cuyo marco queda establecido entre
un minimo de seis meses y un maximo de un aflo, once meses y 29
dias.

Asfi las cosas, un delito castigado con esta pena prescribe a los
tres afos, segtn sefiala el articulo 131-1. del Cédigo Penal. Por con-
siguiente, si el procedimiento penal iniciado a raiz de la muerte de
Sampedro se paralizé en el mes de noviembre de 1999 (momento en
el que el juez decret6 el archivo del sumario) el delito presuntamen-
te atribuido a Maneiro estd prescrito desde noviembre de 2002.

[...] Eltnico delito que no estaria prescrito seria el de induccién
al suicidio, que se castiga en el apartado 1 del articulo 143 con una
pena de cuatro a ocho afios y que, por tanto, prescribiria a los diez
afios. Sin embargo, quienes conocimos a Sampedro podemos afir-
mar (y testificar si es preciso) algo obvio, a saber, que nunca puede
haber una induccién eficaz (penalmente sancionable) cuando desde
hacia muchos afios el destinatario del influjo psiquico ya estaba fir-
memente decidido a quitarse la vida. Utilizando la expresion latina
que los penalistas empleamos para descartar la induccién, Ramén
Sampedro seria el ejemplo més claro de un omni modo facturus»
(Carlos Martinez-Bujan, 2005).

Obviamente, no toda la doctrina ni los magistrados concordaron
con la opinién de Carlos Martinez-Bujdn, lo que evidencia la insegu-
ridad juridica en que nos movemos cuando se trata de pensar el tema
del suicidio asistido.

El derecho de patentes y alguna de sus consecuencias (A. Cam-
brén, 2003). El equipo de investigacion estadounidense, dirigido por
los doctores William Prusoff y Tai-Shum, demostré en 1988, en la
Medical School de la Universidad de Yale, las propiedades de la esta-
vudina en el tratamiento del VIH-sida.

La estavudina y los cuatro antirretrovirales de la familia de los inhi-
bidores nucleosidicos han sido inventados en los Estados Unidos y han
sido financiados con fondos publicos. Para los otros nuevos antirretrovi-
rales los fondos estatales han sostenido, en un momento u otro, la inves-
tigacion o las fases de ensayo. No son pues los fondos privados los que
han aportado /a ayuda fundamental. Las universidades efectivamente
son propietarias de las invenciones que ellas realizan, incluso si en Yale,
como en todos los demads centros publicos, el 80 por 100 de los presu-
puestos de investigacion biomédica son financiados por los fondos
publicos federales del National Institute of Health [NIH].

Pero una invencién patentada no es nada si la misma no es llevada
al mercado. En 1990, dos afos después de haber depositado su paten-
te, la Universidad concedi6 al gigante farmacéutico Bristol-Myers
Squib [BMS] los derechos exclusivos de explotacién sobre su invento,
con la «licencia exclusiva». BMS ha adquirido el monopolio en todos
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los paises del mundo: Estados Unidos, Europa, Canada, Australia,
Africa del Sur, etc. Con el nombre comercial de Zerit®, este medica-
mento se ha convertido, desde 1998, en el antirretroviral mds prescrito
del mundo. Pero en Africa del Sur, el pais més afectado por la pande-
mia de VIH-sida el precio de venta del Zerit® lo hace inaccesible a la
mayoria de la poblacién afectada.

A lo largo del afo 2001 el Zerit® se situd en el centro de la batalla
de los més pobres por el acceso a las medicinas. Y fue la emisora sura-
fricana de Médicos sin Fronteras [MSF] la que abri6 el fuego. En
febrero del 2001 el doctor Eric Goemaere, en nombre de MSF se diri-
gié a Jonathan Soderstrom, director de la Office for Cooperative
Research, entidad que administra las patentes y las licencias en Yale.
MSEF solicitaba a la Universidad «autorizacién para exportar [a Africa
del Sur] una versidn genérica de la estavudina a fin de proporcionar el
tratamiento gratuito a las personas afectadas por el VIH-sida». En la
carta menciona también que si se lo autorizaba para fabricar el genéri-
co de la estavudina, el laboratorio hindd Cipla Ltd. se comprometia a
producir el retroviral «treinta y cuatro veces mas barato» que la ver-
sién «Zerit®». La respuesta fue negativa.

A finales de febrero (2001), treinta y nueve compaiiias farmacéuti-
cas norteamericanas denunciaron al gobierno de Sudafrica ante los
tribunales, porque aquel habia autorizado la produccién del genérico
mediante el recurso a las «licencias obligatorias», tal como autoriza la
OMC para la concesion de patentes en caso de «urgencia sanitaria».
Estos hechos movilizaron el campus de Yale, movilizacién a la que se
unieron también un sindicato universitario y la peticién urgente de la
organizacién MSF para fabricar el genérico. A pesar de lo cual, la
movilizacién sélo consiguié una disminucién de los precios y asi
desincentivar la concurrencia, que ha impedido desde entonces la pro-
duccidn de productos genéricos para supuestos semejantes.

A modo de sintesis podemos concluir que el ejemplo expuesto
anteriormente pone de manifiesto el entramado institucional que exis-
te entre investigacion, concesion de patentes y comercializacion de los
farmacos. Las investigaciones bdsicas que conducen al descubrimien-
to del retroviral se realizan en un centro de investigacion publico. El
descubrimiento se registra en la Oficina de Patentes y Marcas, obte-
niendo de ese modo licencia para la explotacién del producto en exclu-
siva durante veinte afios.

Las técnicas de reproduccion humana asistida a examen. La apli-
cacion de la inseminacion artificial en seres humanos se remonta a
finales del siglo X1x aunque no fue hasta 1949 cuando Jean Rostand la
practic6 con semen congelado. A partir de las experiencias de los
cientificos Bunge y Sherman, que en 1953 consiguieron tres embara-
zos con semen humano congelado, estas técnicas comenzaron a pros-
perar silenciosamente ante la sorpresa de la poblacién y la oposicién
de quienes se mantienen anclados en el non possumus.
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Como es obvio, las aplicaciones de las TRHA han ido acompafia-
das de multiples problemas relacionados con los distintos campos de
poder: culturales y simbdlicos, éticos, politico-juridicos y econémi-
cos. El proceso técnico que se justificd en sus inicios para paliar la
esterilidad humana comprobada fue acompafiado por una regulacién
limitada pero, una década después, la mayoria de ellas han desapare-
cido sin otras justificaciones que la demanda y la perfeccion técnica.
Pero al final ;a quién imputar esta deriva incontrolable sino, como ha
mostrado entre otros L. Vandélac de modo muy argumentado, a la
«mutacion de la procreacién en operacion tecnoldgica y econdmica, la
mercantilizacion total de la economia sobre la reproduccion».

El primer aspecto, de caricter general, que llama la atencidn se
centra en lo que Carlos Lema ha llamado «la aporia de la esterilidad».
La aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida se jus-
tifica médicamente como destinadas a combatir la esterilidad humana,
justificacién que inicialmente recaba la aceptacion social —con excep-
ciones claro estd— y que su posterior tratamiento juridico no cuestiona
(cfr. Ley 35/1988 y Ley 14/2006, ambas sobre técnicas de reproduc-
cién humana asistida). S6lo que sabemos, desde el comienzo de su
aplicacidn, que la infecundidad no es necesariamente una enfermedad
y que se recurre a ellas en otros supuestos socialmente controvertidos.
El discurso acerca de la «esterilidad» es en realidad una cobertura jus-
tificadora que persigue directamente legitimar esas précticas (C.
Lema, 1999: 157).

El segundo aspecto sorprendente tiene relacion con la tipificacién
de las tres fases que la Ley 35/1988, citada, distingue en los embrio-
nes: preembrion, embrion y feto cuya especial «autoridad» nos remite
a Mary Warnock (1985). La introduccidn de esta clasificacion en
nuestra legislacién no fue casual sino claramente justificada para
obviar el problema ideoldgico a que daba lugar: la oposicién de quie-
nes sostienen que el embridn, sin matices, es «persona». Asunto con-
trovertido que entre otros objetivos persigue allanar el camino para la
aceptacion de la investigacién con embriones; aunque a pesar de ser la
clasificacion una distincién convencional, como cualquier otra, deja
pendiente el problema ontolégico que no puede resolver la ciencia, ni
tampoco la teologia ni el derecho.

No obstante, la regulacién juridica de las técnicas de reproduccion
asistida tiene también otras «indeterminaciones» que merecen ser des-
tacadas, como son: el acceso a las mismas, la determinacion de la
filiacion de los nacidos por estas técnicas y la proteccién de los
embriones. Indeterminaciones no atribuibles de igual manera a buena
o mala técnica juridica, sino mds bien a opciones doctrinales y politi-
cas relativas a la salud, a la poblacién y a la investigacion, que eviden-
cian algunas de las limitaciones que hay que atribuir a la actual «cien-
cia juridica».

En la ley hoy vigente, en cuanto al acceso se incluyen aspectos
relativos al conjunto de opciones que configuran la organizacién del
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sistema, de forma que permita a los sujetos beneficiarse de las técni-
cas de reproduccién asistida. Con este titulo se agrupan cuestiones
como la licitud de determinadas técnicas o los sujetos a los que se les
permitird su uso. Las respuestas dadas por la ley a este conjunto de
cuestiones no se han adoptado a partir de decisiones normativas expli-
citas, sino de forma negociada entre el colectivo profesional que apli-
ca estas técnicas y las reglas del mercado (C. Lema, 2001: 25).

El segundo conjunto de cuestiones de interés en relacién con la
reproduccién humana asistida consiste en la determinacion de la filia-
cion de los infantes nacidos por estas técnicas. Nos referimos a la
adaptacién de las reglas de determinacion de la filiacion juridica a las
nuevas situaciones creadas por las aplicaciones de estas técnicas. Pero,
en un sentido amplio, se refiere también a la determinacién de las con-
secuencias juridico-civiles de estas conductas. Entre todas las cuestio-
nes suscitadas la mds llamativa quizds sea la relativa al «anonimato»
de los donantes de gametos y embriones, cuestion relacionada con la
filiacién en sentido estricto; del pago o la gratuidad de esas «donacio-
nes» y del caso de la maternidad subrogada.

La Ley 14/2006, sobre reproduccién humana asistida, avala el ano-
nimato de los donantes de gametos y embriones: «es un contrato gra-
tuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro
autorizado«derecho salud» (art. 5.1). Y segtin el articulo 5.5: «LLa
donacién serd anénima y deberd garantizarse la confidencialidad de
los datos de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su
caso, por los registros de donantes y de actividad de los centros que se
constituyan. Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus repre-
sentantes legales a obtener informacién general de los donantes que
no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de
los gametos y de los preembriones. S6lo excepcionalmente, en cir-
cunstancias excepcionales que comporten un peligro cierto para la
vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes pro-
cesales penales, podrd revelarse la identidad de los donantes, siempre
que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para
conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra cardcter res-
tringido y no implicara en ningtn caso publicidad de la identidad de
los donantes».

Con estas medidas, la legislacion espaiiola no hace més que reco-
nocer un principio impuesto por los profesionales que venian apli-
cando estas técnicas antes de que estuvieran reguladas por la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre. Esta consideracion del «anonima-
to» en la Ley contraviene el principio recogido por la Constitucion
espafiola, articulo 39.2, segtin el cual «La ley posibilitard la investi-
gacion de la paternidad» y que, a todas luces, en la Ley no esta juri-
dicamente justificado. Con mayor razén ain abunda el articu-
1o 39.2 CE, que establece también que «los hijos serdn iguales ante
la ley con independencia de su filiacién» y a ello se afiade la cldusu-
la de igualdad ante la ley del articulo 14 CE Buena parte de la doc-
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trina juridica espafiola, en su momento, tomé partido en contra de la
solucién adoptada por la Ley de 1988, que la segunda Ley reitera
como hemos visto, y que, en algunos supuestos, se defendié incluso
su inconstitucionalidad (C. Lema, 2001: 37).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 116/1999,
no aprecié motivos de inconstitucionalidad (fundamento juridico 15);
a lo sumo, aprecia la necesidad de «cohonestar la obtencién de game-
tos y preembriones [...] con el derecho a la intimidad de los donan-
tes». Aunque la cuestion central cuestionada no es el «supuesto dere-
cho a la intimidad de los donantes», pues, como se sabe, nadie esta
obligado a donar y como ocurre en otras legislaciones de nuestro
entorno (por ejemplo, Suecia) el acceso a ese conocimiento de la
paternidad puede regularse con limitaciones. El interés real que sub-
yace a este modo de regular el acceso al conocimiento de los origenes
bioldgicos no es otro que el fomento de las «donaciones de gametos»,
que se supone podrian disminuir con una regulacién distinta.

El segundo aspecto a considerar es el pago por las donaciones. La
gratuidad aparece en la Ley como el otro gran principio organizativo
tradicional de la donacién de gametos. Durante el tiempo que sélo se
podia congelar el semen, el principio de la gratuidad estuvo operativo
y los comportamientos de los donantes fueron presentados como
ejemplo de solidaridad y de dignidad de las personas frente a la posi-
ble comercializacién. Sin embargo, a partir del momento en que técni-
camente se empezaron a congelar los 6vulos el asunto empez6 a reci-
bir un nuevo tratamiento. Ante las notables diferencias y grados de
dificultad entre la obtencién de semen y la obtencién de évulos el
principio de gratuidad empez?6 a ser cuestionado. Este no fue un cam-
bio inmediato, sino que se ha producido mediante la desactivacion del
sentido lato de esa expresion, para ser sustituido por el eufemismo de
«donacién».

La compensacion econdmica por la donacion de gametos es recha-
zada rotundamente en la Ley 35/1988, en sus articulos 5.1 y 5.3,y se
mantiene, aunque con matices, en la Ley vigente, que dice: «La dona-
cién nunca tendrd cardcter lucrativo o comercial. La compensacion eco-
ndmica resarcitoria que se pueda fijar sélo podrd compensar estricta-
mente las molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales
que se puedan derivar de la donacién y no podréd suponer un incentivo
econdmico para ésta. [A lo que, aflade]. El Ministerio de Sanidad y
Consumo, previo informe de la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida, fijard periédicamente las condiciones bésicas que
garanticen el respeto al cardcter gratuito de la donacién» (art. 5.3).

El primer Informe emitido por la CNRHA (diciembre de 1998)
reconoce que estos materiales, con cardcter general estdn sometidos al
principio de res extracomercium pero, a tenor de las dificultades y
molestias que ocasiona su extraccion, deben ser compensados y sugie-
re unas cantidades que «no supone vulnerar la gratuidad»: 5.000 pese-
tas por la donacién de semen y 100.000 pesetas por la donacién de
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6vulos (pp. 56-57). Pero interpretar el principio de gratuidad de ese
modo significa desvirtuarlo hasta convertirlo en simple argumento de
legitimacidn, el cual cede obviamente ante las presiones mercantiles
sin la menor resistencia. «La opcidn de predeterminar y limitar el
pago, con la pretensién de que no sea suficiente como para por si sélo
significar la motivacién para la “donacién”, se hace dificilmente sus-
tentable cuando el objetivo confeso es el mantener un determinado
nivel de «donaciones» para salvar las exigencias legales y las reticen-
cias morales» (C. Lema, 2001: 42).

Esta exigencia legal hasta ahora existente viene avalada también
por la jurisprudencia constitucional que, en la sentencia 216/1997,
afirma que si el uso del término «donacién» no resulta incompatible
con la dignidad de la persona, es porque esta singular «donacién»
(referida en este caso a los embriones muertos o no viables) «no impli-
ca en modo alguno la «patrimonializacién» que se pretende, de la per-
sona, lo que serfa desde luego incompatible con su dignidad (art. 10.1
CE), sino, justamente, la exclusiéon de cualquier causa lucrativa o
remuneratoria, expresamente prohibida por nuestra legislacion».

El tercer supuesto problemético del que nos ocupamos es el relati-
Vo a la proteccion de los embriones. Pues, con la posibilidad de crea-
cién y mantenimiento extracorpéreo de embriones preimplantatorios,
estos se han hecho accesibles y vulnerables. Y ello no sélo por la
extension que han alcanzado las practicas de la reproduccioén asistida:
también por la intensificacion que la investigacion con células embrio-
narias ha alcanzado en estos dltimos afios. A pesar de que no faltan
voces defendiendo y criticando ambas utilizaciones de los embriones,
la demanda crece exponencialmente (web http://www.ronsangels.
com) y el trafico con ellos no disminuye (cfr. A. Cambrén, 2008a).

La utilizacién de embriones preimplantatorios en la reproduccion
humana asistida ha presentado dos problemas notables: por un lado, la
pérdida de gran nimero de embriones que se desechan por no ser uti-
les para la gestacién y, por otro, el indeterminado nimero de embrio-
nes congelados sobrantes de los procesos de fecundacion in vitro (el
I Informe de la CNRHA, de 1998, los cifraba en 25.000). Este segun-
do problema ha quedado parcialmente resuelto con la Ley 14/2006,
que en su articulo 11.4 contempla posibles utilizaciones de los mis-
mos (A. Cambrén, 2008a). En este punto se puede observar también
el aumento de la permisividad experimentada no sé€ si en la sociedad
espafiola, pero evidente en el legislador. La legislacién espafiola de
1988 prohibia (art. 15.2) la investigacién con embriones «viables»,
aunque fueran de los congelados. En el mismo sentido se pronunciaba
la sentencia del Tribunal Constitucional 116/1999, sosteniendo que:
«es fundamental en orden a examinar la conformidad de este sistema
de requisitos (el de los arts. 15 y 16 de Ley entonces vigente) a las
exigencias de proteccion juridico-constitucional que se derivan del
articulo 15 CE» (fundamento juridico 9). No obstante, si atendemos al
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contenido de la nueva Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
biomédica, ésta permite ese tipo de investigacion.

La lectura anterior lleva a la conclusion siguiente: el tratamiento
juridico de estos nuevos problemas no se adecuan a estrictas exigen-
cias cientificas ni a las de naturaleza moral. Si se presta atencién a los
casos antes descritos se observa:

a) Lainsulina humana se investiga, experimenta, patenta y pro-
duce no por razones terapéuticas —frente a la existente insulina proce-
dente del cerdo— sino para asegurar la venta de esta dltima en régi-
men de monopolio. El derecho interviene en este caso para proteger
los intereses empresas multinacionales;

b) Lamuerte de J. Gelsinger victima de la terapia genética pone
de manifiesto el escaso valor atribuido por los investigadores a la
vida humana haciendo prevalecer discursivamente sobre ella «intere-
ses generales», opacos; es decir, en este supuesto se anteponen los
intereses cientifico-empresariales al derecho a la vida y los represen-
tantes del Ministerio Piblico actian como si «el fin justificara los
medios»;

c¢) Los enfermos como Ramon Sampedro y tantos otros pacien-
tes terminales con plenas facultades mentales y volitivas que solici-
tan ayuda para acabar con la indignidad que les supone vivir, ven
denegado el necesario amparo legal con razonamientos apoyados en
defectos de forma, primero, y de fondo después: «la vida es indispo-
nible»;

d) Elderecho ala salud versus el derecho a la propiedad intelec-
tual. El primero aparece en las Declaraciones Internacionales de
derechos humanos, en convenios y en nuestro ordenamiento juridico
como un derecho social y garantizado a los/las ciudadanos/as, esta
materialidad lo asemeja a un derecho fundamental. El segundo, se ha
transformado en un derecho patrimonial y, obviamente, en la con-
frontacion de ambos deberia prevalecer el primero, lo que no sucede
ni tedrica ni practicamente;

e) La aplicacioén de las técnicas de reproduccion humana asisti-
da se han justificado para combatir la esterilidad humana pero, a la
vez, han abierto la caja de los truenos ya se atienda al problema del
acceso a las mismas, a la intervencidn sobre los embriones, a la diso-
ciacion entre sexualidad y maternidad, la eleccién del sexo de los
descendientes, al trdfico con gametos y embriones, etc., ante los cua-
les las doctrinas juridicas se manifiestan polimorfas y divergentes.
Ante esas insuficiencias del tratamiento juridico quizds se argumente
que son defectos atribuibles a lo novedosos de la materia que regulan,
no obstante, aunque asi fuera, estamos obligados a reflexionar sobre
ellos porque es una manera de avanzar hacia su solucién y de intentar
relacionar los «nuevos problemas» con los «viejos temas» de la filo-
soffa del derecho.
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Pretender que el derecho, desde la sola perspectiva interna, se
enfrente a la resolucion de estos problemas como meramente «cienti-
ficos» es una tarea inutil y engafiosa porque: «No todos nuestros aser-
tos fundamentales en el plano del saber, y sobre todo del saber social,
pueden tener cardcter cientifico. Los seres humanos no vivimos en un
mundo esencialmente natural, como los demdas animales, sino tam-
bién, y sobre todo, en un mundo cultural, histérico por un lado e
inventado por otro. Un aspecto de ese mundo es asequible al andlisis
cientifico, pero otro es irreductible a €. [...]. Pero el analista no puede
eliminar de si mismo su propia dimension poiética, sus proyectos, sus
valores, que necesita sostener en cada momento como irreductibles o
dltimos pese a saber que son histéricos» (J. R. Capella, 1999: 15).

Sin pretender aplicar a un saber social los criterios epistemologi-
cos seguidos por las ciencias naturales a la llamada «ciencia juridica»,
se nos presenta imperativo seguir la cautela metodolégica siguiente:
«Con esta observacién no pretendo, como es obvio, hacer anticiencia
sino todo lo contrario: lo que supongo es que intentar hacer metafisica
como ciencia rigurosa es no saber qué es ciencia y, por consiguiente,
practicar también mala metafisica» (M. Sacristdn, 2005: 57). Innece-
sario es advertir que, en la lectura de esta cita, se puede sustituir
«metafisica» por «derecho».

3. (EL DERECHO ES UNA CIENCIA?

En una primera aproximacion, los datos del microcosmos analiza-
do nos autorizan a dar una respuesta negativa a la pregunta que enca-
beza este apartado: se observan tratamientos doctrinales dispares ante
supuestos semejantes, tolerancia de la autoridad juridico-politica ante
practicas prohibidas en las normas vigentes que regulan estas mate-
rias, aplicacién del principio de filiacién a los nacidos mediante FIV
diferente a los aplicados a infantes que nacen por procesos naturales,
la prevalencia concedida al derecho a la propiedad privada frente al
derecho a la salud, etc. A esto todavia se puede afiadir el frecuente
recurso a las falacias de abstraccidén —o abstracciones prdcticas— que
aparecen en la doctrina y en la legislacién que regulan estas materias
y que desempeifan importantes funciones simbdlicas en el imaginario
colectivo y en la vida de los ciudadanos/as. Son concepciones y proce-
dimientos que, en todo caso, nos alejan de las exigencias de las cien-
cias empiricas en general y de las sociales en particular. Por ello, se
puede sostener con Juan Ramén Capella que: «El “saber juridico
interno” que pasa muchas veces por ser una ciencia juridica, versa
sobre un conjunto de doctrinas que sirven para interpretar la ley. Estas
doctrinas se contraponen entre si o con el cambio histérico. Un saber
sobre el derecho que aspire a no ser meramente doctrinal sino cientifi-
co —en sentido sustancial y no retérico— ha de tomar también por obje-
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to suyo esas doctrinas, sus diferencias, sus funciones histéricas, etc.»
(J. R. Capella, 2008: 51).

Pero también se dispone de otros recursos tedricos que ilustran y
reafirman esa conclusion. En primer lugar, se pueden contrastar algu-
nas de las grandes opciones doctrinales de épocas recientes construidas
por cualificados juristas y en las que se constata la falta de coincidencia
en la misma definicién de qué es el «derecho». Al respecto resulta
ejemplar la definicién de H. Kelsen acerca de qué es «la ciencia del
derecho» (H. Kelsen, 1960: 83); también lo son las paginas escritas por
el iusfilésofo H. L. A. Hart (1961: 2-7), sobre el concepto de derecho.
El contraste entre ambas concepciones, basta tomar cuenta de la falta
de coincidencia respecto al objeto formal de esa supuesta ciencia del
derecho. Pero las disonancias no acaban en las diferencias conceptua-
les citadas, pues como veremos entre las distintas doctrinas del derecho
se dan ademads otras distinciones y carencias epistemoldgicas y ontolo-
gicas, significativas para el propdsito central en este trabajo.

3.1 El derecho como regla, como decision u ordenamiento

Si se toma el derecho moderno y a su institucién como objeto de
referencia es necesario considerar también otros componentes ineli-
minables para su comprensioén, como son los contextuales, siendo
imprescindible ademds utilizar determinados pardmetros de naturale-
za filoséfica sin los cuales esta explicacién quedaria incompleta. De
acuerdo con estas premisas, se puede afirmar que el derecho es una
institucién humana de normas coactivas o sancionables, destinada a
imprimir publicamente una regularidad y un orden determinado a los
comportamientos individuales y colectivos. Por esta razén, la aproxi-
macién a los problemas desde la filosofia del derecho ha de partir de
ese concepto basico de derecho como fenémeno social e histérico a
la vez.

Este planteamiento inicial que presupone la existencia de un dere-
cho relativamente separado y auténomo de la institucién histérico-
social de la modernidad incluye la existencia de diversas acentuacio-
nes en la comprension del fenémeno juridico. Aqui es ttil referirse a
un famoso ensayo de Carl Schmitt (1888-1985) en el que distingue
tres «tipos de pensamiento juridico», segun se privilegie la compren-
sion del «derecho» como regla, decision u ordenamiento. Ciertamen-
te, todo pensamiento juridico opera tanto con reglas, decisiones y con
ordenamientos y estructuras concretas. «Pero la concepcidn dltima
que se posea acerca de lo juridico, de la cual serd deducida todo lo que
posteriormente venga a ser considerado juridico, es siempre s6lo una:
bien una norma (en el sentido de regla o ley), bien una decisién, bien
un orden concreto» (C. Schmitt, 1934: 5).

De este planteamiento se siguen tres orientaciones juridicas concu-
rrentes, que reciben el nombre de normativismo, decisionismo e insti-
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tucionalismo. Cada una de las tres privilegia respectivamente la com-
prensién fundamental del derecho, bien como norma, o como decision,
o como ordenamiento juridico concreto. Obviamente, cada una de
estas orientaciones trata de captar la totalidad del fenémeno juridico,
aunque destacando en el mismo un tdnico componente especifico. La
opcidén por una u otra acepcion, que sera situada a su vez como funda-
mento de la aproximacion cientifica al derecho, estard determinada,
obviamente, por consideraciones mds generales. Cada autor se decan-
tard, en sustancia, por la dimension del derecho que aparezca como
mas coherente con el planteamiento histérico o con el proyecto social
perseguido por la teoria y por la cosmovision del propio autor. En la
opcién por el elemento a privilegiar respecto de los demds autores
aparece como decisiva la situacién concreta; es decir, el contexto his-
torico-social al que la ciencia juridica toma como referente cada vez,
que se propone orientarla, y de la cual recibe los estimulos.

Esta remision al contexto histérico-social clarifica perfectamente
lo puesto en juego por la oposicién entre decisionismo y normativis-
mo. El propio Schmitt sostiene la primera de las opciones, quien en
otro importante ensayo, reeditado en los primeros afios del régimen
nazi (1934), escribe que «también el ordenamiento juridico, como
cualquier otro orden, se basa en una decisién y no en una norma»
(C. Schmitt, 1934: 24). Es obvio que con esta afirmacién Schmitt no
se limita a enunciar un principio cientifico general, sino que en su
preferencia por el «decisionismo» desempeifa un papel decisivo
su adhesidn politica al régimen hitleriano, considerado como la tinica
respuesta posible y eficaz a la crisis del Estado liberal cldsico. Schmitt
concibe el derecho como «decisién» soberana y originaria. A su enten-
der sélo asi es posible poner término a la crisis de la legalidad, a la que
las normas del estado liberal ya no estarian en condiciones de aportar
un remedio eficaz. La teoria decisionista se convierte entonces en la
Optica operativa a través de la cual Schmitt teoriza el caricter «inevi-
table» del régimen nazi, lo que le autoriza indirectamente a infravalo-
rar la destruccién de los principios juridicos tradicionales que eso
comporta. Asi, tras la comprension «cientifica» y, por tanto aparente-
mente neutral del funcionamiento concreto del derecho, se puede
reconocer sin dificultad como determinante la toma de posicion poli-
tica del intelectual que se ha adherido al régimen nazi.

El segundo gran jurista aqui considerado por su aportacion cienti-
fica, en esos mismos afios, es Hans Kelsen (1881-1973), quien com-
parte la escena social con C. Schmitt y que también pretendi6 elaborar
una ciencia juridica «normativista» que «Intenta dar respuesta a la
pregunta de qué sea el derecho, y como sea; pero no, en cambio, a la
pregunta de cémo el derecho deba ser o deba ser hecho. Es ciencia
juridica; no, en cambio, politica juridica». (H. Kelsen, 1934: 15). Pero
en el prefacio de esta obra reconoce que «El ideal de una ciencia obje-
tiva del derecho y el Estado sélo tiene perspectivas de un reconoci-
miento general en un periodo de equilibrio social. De ahi que nada
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parezca tan poco correspondiente con su tiempo como una doctrina
sobre el derecho que pretende mantener su pureza, cuando para los
otros no hay, en general, poder alguno al que no estén dispuestos a
ofrecerse» (H. Kelsen 1934: 12). Es en esta obra en la que Kelsen
expone su teoria de la «ciencia pura» del derecho; pero, a su vez, en
ella admite que no corren tiempos favorables a un ideal objetivo del
derecho. Es decir, en la segunda cita este autor deja entrever que a su
propuesta de ciencia juridica subyacen posiciones precientificas, de
tipo ético y politico, que guian su inclinacién por la objetividad for-
mal del «normativismo».

La tercera aproximacion cientifica al derecho, aqui considerada, es
la que privilegia en él su componente de ordenamiento concreto, y que
recibe el nombre de institucionalismo y remite a la obra de Santi
Romano (1857-1947), L’ordinamento giuridico (1917), que obtuvo
amplisimo eco. Como se verifica en la lectura de sus escritos sobre la
experiencia juridica, este autor no parte de la norma sino que, en cam-
bio, sitia la fuente de la existencia, de la validez y de la eficacia de las
normas en el ordenamiento juridico. Schmitt considera paradigmatica
la posicién de Romano, al que se refiere en el siguiente pasaje: «El
ordenamiento juridico (L’ordinamento giuridico) es una unidad esen-
cial, una entidad que en parte se mueve segun reglas, pero que sobre
todo mueve ella misma las reglas como figuras de una tablero; por
eso, las reglas representan el objeto o mejor el medio del orden juridi-
co y no un elemento de su estructura» (S. Romano, 1918: 113). Por
consiguiente, para S. Romano la fuente del derecho no son las nor-
mas, sino el ordenamiento juridico. Y este ultimo constituye, a su vez,
una institucion histdrico-social: «El orden social que es puesto por el
derecho no es el que viene dado por la existencia de normas que disci-
plinan las relaciones sociales, cualquiera que sea la forma en que éstas
se originen; aquél no excluye estas normas, sino que incluso se sirve
de ellas y las abarca dentro de su 6rbita, que al mismo tiempo sobre-
pasa y supera. Esto significa que el derecho, antes de ser norma, antes
que implicar una simple relacién o una serie de relaciones sociales, es
sobre todo organizacion, estructura, posicién de la sociedad misma en
la que se desarrolla, y que precisamente el derecho constituye como
unidad, como ente con sustantividad propia» (S. Romano, 1918: 113).

En esta construccion la realidad de la norma no resulta negada,
sino que se la inserta en el conjunto complejo de la realidad social. El
orden de las normas es, por tanto, consecuencia de la institucion de la
sociedad en su conjunto: en €l no denota un orden natural ya dado y
predeterminado, sino que se expresa la creatividad determinada suce-
sivamente por grupos humanos concretos. Es decir, aqui se vuelve
decisiva la equivalencia entre ordenamiento juridico e institucién.
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3.2 Segunda oposicion: derecho natural versus derecho positivo

En la modernidad, que constituye no sélo nuestro punto de partida
sino también la época histdrica en que el derecho conquista una relati-
va autonomia y distincion de las demds esferas sociales, y ante todo
que asume la transmision tradicional del ethos, el conjunto ordenado
de las normas juridicas se presenta como el resultado de complejos
procedimientos de deliberacion colectiva; es evidente, por tanto, que
el derecho moderno ya no se puede configurar, salvo que sea en térmi-
nos puramente ideolégicos, como un ordenamiento fijo y predetermi-
nado, capaz de establecer de una vez por todas, desde fuera, el com-
portamiento humano en cualquiera de sus aspectos. Es justamente este
cardcter «instituido» del derecho el que, sin embargo en la misma
modernidad, es al mismo tiempo reconocido y luego ambiguamente
ocultado, hace pasar al primer plano, con toda su dramética actuali-
dad, la cuestidon de una necesaria «justificaciéon» o legitimacién del
mismo.

Mientras que la oposicion entre normativismo y decisionismo es
una oposicion de tipo esencialmente operativo, el debate abierto acer-
ca de la cuestion de la justificacion del derecho se caracteriza por con-
cepciones filosoficas radicalmente opuestas, que interpretan de modos
irreductibles entre si, no ya s6lo los componentes esenciales de la
experiencia juridica sino los propios fundamentos filos6ficos de esta
ultima. La discordia entre quienes pretenden justificar el derecho
reconduciéndolo a un origen universal, o sea, extrasocial y extrahisto-
rico, trascendente, y quienes rechazan esta pretension, no es una dis-
cordia puramente juridica: no se refiere solamente a la naturaleza o al
papel del derecho, sino que es una discrepancia radicalmente filoséfi-
cay se refiere al nicleo de toda teoria filosdfica; esto es, a la ontologia
o metafisica; es decir, a la concepcién fundamental del ser en su tota-
lidad.

Antes se ha aludido al régimen nazi, cuyo advenimiento puso fin
draméticamente al Estado liberal clasico; después el ordenamiento
juridico quedé profundamente modificado por €l y la teoria juridica
experimentd las repercusiones consiguientes. Tras el fin de la guerra y
la derrota del nazismo, la percepcién de las distorsiones del derecho
realizadas por los nazis indujo a muchos estudiosos a recuperar el
«derecho natural»; esto es, la tesis cldsica (cuyo origen se remonta a
los estoicos y que mds adelante se vuelve a encontrar en la filosofia
escoldstica), segin la cual hay y es accesible una determinacién uni-
versal y racional de lo que es «justo por naturaleza», en contraposi-
cién a lo dispuesto convencionalmente por las leyes humanas. Desde
esta perspectiva, a partir del postulado originario de un fundamento
extra-positivo del derecho, se pretende formular los principios univer-
salmente justos del orden social, a los que supuestamente todos los
ordenamientos juridicos concretos habrian de atenerse.
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En un pasaje de Kant (1797) en la Introduccién a su «Doctrina del
derecho», el gran filésofo ilustrado distinguia dos respuestas posibles
a la pregunta que se formula el experto en cuestiones juridicas: «;Qué
es el derecho?» (al que Kant llama «el jurisconsulto» y que hoy llama-
mos «tedrico del derecho»). En una primera aproximacion éste puede
responder a la pregunta limitdndose a «reconocer y declarar lo que
forma parte del derecho (quid sit iuris), es decir, lo que prescriben y
han prescrito las leyes en un lugar dado». Pero esta respuesta del
«jurisconsulto» es tautoldgica: se limita a remitir al ordenamiento
positivo, siempre particular y determinado (esto es, histérico-social).
Pero para Kant la razoén critica debe ir mds alld, ha de ser una respues-
ta universal. La razén, en suma, quiere saber «si lo que esas leyes
prescriben es también justo», y para darle una respuesta el «juriscon-
sulto» debe descubrir «El criterio universal por medio del cual se
puede reconocer en general lo que es justo y lo que es injusto (iustum
et iniustum)». Ese criterio, sin embargo, permanecerd oculto para €l
«si no abandona por algtn tiempo esos principios empiricos y (sir-
viéndose de esas leyes como excelentes hilos conductores) no busca
los origenes de tales juicios en la razén pura como unico fundamento
de toda legislacién positiva posible». Por eso Kant concluye que «una
doctrina del derecho puramente empirica es (como la cabeza de made-
ra de la fdbula de Fedro) una cabeza que puede ser bella, si, pero que
no tiene cerebro» (I. Kant, 1797: 38).

Este razonamiento expresa con gran claridad en qué consiste el
paso de la teoria del derecho a la filosofia del derecho. Admitir que la
interrogacion filoséfica acerca del derecho va mas alla de la respuesta
tautoldgica (la que se detiene en el ordenamiento) a la pregunta «/ qué
es el derecho?», no significa en absoluto compartir la solucién pro-
puesta por Kant. Esta dltima parte de la experiencia histérico-social
del derecho, pero la abandona inmediatamente; y no para ponerla en
discusion, cuestionando eventuales puntos débiles, sino para remon-
tarse a partir de ella a su origen trascendental. Kant presupone al dere-
cho empirico un fundamento universal especifico, Unico y accesible
directamente en si mismo que constituiria, a su vez, su criterio inspi-
rador y el medio con el que valorar, criticar y modificar el ordena-
miento. En Kant ese fundamento originario es la «razén pura»; es
decir, la capacidad de la racionalidad humana para autodeterminarse
necesaria y universalmente, sin que sea modificada por ninguna expe-
riencia histérico-social concreta. Similar perspectiva mantienen quie-
nes consideran que «la naturaleza de las cosas» encierra en si misma
criterios universales y necesarios que permiten distinguir lo justo de lo
injusto y el bien del mal. En suma: en ambos casos se sostiene que,
tanto la razén como la naturaleza, contienen determinaciones norma-
tivas universales, anteriores a la experiencia humana y a las que ésta
debe someterse.

Cuando los defensores del derecho natural se oponen al positivis-
mo juridico, remiten, pese a las diferencias de sus presupuestos filoso-
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ficos, a la existencia y a la accesibilidad directa de un orden objetivo
que antecede y es la matriz de las experiencias humanas, cuya fuente
trasciende a la intervencién humana, y s6lo puede encontrarse en el
orden natural del universo, al que los griegos no por casualidad llama-
ban «cosmos», opuesto a «nomos», el orden del cosmos se reflejaria
en el mismo orden social dado histéricamente.

Aqui se han descrito dos modos conceptualmente irreductibles de
fundamentar y justificar la posibilidad misma de la experiencia juridi-
ca, lo que, por un lado, evidencia la dificultad mayor (la oposicién
ontoldgica) para sostener que exista una ciencia juridica y, por otro,
constituye el problema fundamental de toda filosofia del derecho.

4. A MODO DE CONCLUSION

Considerando los anteriores precedentes doctrinales, poco puede
sorprender que entre juristas, legisladores y fil6sofos/as del derecho
proliferen opiniones diferentes y encontradas respecto a las aplicacio-
nes de la biotecnologia a los seres humanos. En tdltimo término, esas
diferencias se fundamentan en dos modos conceptualmente irreducti-
bles de fundamentar y justificar la posibilidad misma de la experien-
cia juridica, y esto se sitda en el nicleo mismo de la filosofia del dere-
cho. De modo especial se manifiestan razones, argumentos y
propuestas contrapuestas entre quienes sostienen fundamentos filos6-
ficos iusnaturalistas y los que se sitian en las premisas de la filosofia
liberal.

En esta direccidn polarizada se pueden situar, como exponentes de
esa contraposicion, los escritos sobre las consecuencias de las aplica-
ciones de la biotecnologia del profesor A. Ollero (20006) y la de los
profesores P. de Lora y M. Gascén (2008). El primero, por ejemplo,
sosteniendo un iusnaturalismo escoldstico niega que se deban permitir
muchas de las aplicaciones de la biotecnologias; en esa linea equipara
el embridn a un ser humano adulto, afirma que el derecho a la vida es
irrenunciable, las técnicas de reproduccion humana asistidas son
inaceptables, etc. Argumentos que, pretende, tienen un fundamento
ontoldgico absoluto y verdadero y, por ello, naturalmente, alejado de
cualquier opcidn ideoldgica. Obviamente, quienes creen poseer la ver-
dad absoluta respecto al ser adoptan mecanismos psicolégicos para
reforzar su «yo» frente a los «otros», actitud que dificulta la discusion
intelectual de los problemas antes mencionados; en suma, esas posi-
ciones son también ideoldgicas en sentido gnoseoldgico que —a dife-
rencia de otras acepciones posibles del término ideologia— es incom-
patible con los principios de la ciencia y esencialmente integrada en
una cosmovision del mundo «construida» social e histéricamente
como las demds y cuya longevidad no se debe a la consistencia de sus
premisas.
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En oposicion con los principios y conclusiones de A. Ollero se
manifiestan P. de Lora y M. Gascén en la obra citada. Ambos autores
desde la aceptacion incuestionada del abstracto principio de «liber-
tad», desde el cual defienden argumentadamente la compraventa de
gametos y 6rganos, la maternidad de «sustitucién», la eugenesia posi-
tiva y otros supuestos tan arriesgados como los mencionados. Aqui lo
que se evidencia inconsistente es la omision de las consecuencias
sociales e individuales que seguro tendria la permision de tales activi-
dades, aunque también necesita ser sometido a examen el modelo de
sociedad por el que se apuesta.

Ante estos problemas de naturaleza social y filoséfica, sostenemos
que otras opciones teoréticas son posibles. Para ello hay que aceptar
sin discusion, en primer lugar, que los seres humanos no obtienen de
la naturaleza los modelos que prescriben reglas para sus comporta-
mientos. Mientras que en el mundo de los otros seres vivos la transmi-
sién de los modelos de comportamiento es genética, en el mundo
humano es en cambio de tipo cultural. Significados, valores, modelos
de comportamiento y normas son pues los protagonistas de la vida
cultural de cualquier sociedad y todos ellos han sido construidos social
e histéricamente.

Cuando hablamos de derecho, o sea, de normas propiamente juri-
dicas, damos por sentado que en el universo cultural de una determi-
nada sociedad se ha producido una diferenciacién interna. Esto es:
presuponemos que el momento prescriptivo o normativo, que como
tal caracteriza al orden social o al sistema simbdlico en su integridad,
ha conquistado un espacio auténomo suyo, y que en el interior de tal
espacio se produce a su vez una distincion entre los diversos tipos de
prescripciones. Se sostiene que las normas juridicas propiamente
dichas son sélo las normas sancionables, esto es, aquellas cuya dimen-
sién coercitiva no estd confiada genéricamente al control social, sino a
una autoridad puiblica reconocida y reconocible. Preciso es afiadir que
también hay que hacer hincapié especifico en la naturaleza convencio-
nal de las normas.

Lo que aqui llamamos, con una eficaz expresion de Castoriadis,
«histérico-social», constituye en realidad el ambito o el contexto nece-
sariamente colectivo de los valores, de las representaciones ideales, de
las motivaciones y de las reglas a través de las cuales todo grupo deter-
minado de individuos vuelve humana su propia convivencia. En este
sentido, el orden social histdrico es siempre necesariamente simbolico
e instituido. Simbdlico porque sus componentes elementales no son
meros datos de hecho: son, en cambio, significados, que rigen, estruc-
turan y motivan la experiencia humana. Instituido porque esos signifi-
cados simbdlicos no son la transcripcion automética de una realidad
objetivamente dada; constituyen en cambio el producto o el resultado
de una elaboracién humana y por eso se configuran como institucién
social. Esto acredita la dimensién ineliminablemente socio-histérica
de la humana conditio. Derecho, moral, religion y politica representan
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paradigmdticamente la relacién que mantiene la condicién humana
con la institucion de normas, a las que corresponde la tarea de regular
y estructurar la vida colectiva.

Desde un razonamiento filos6fico como el nuestro, que entiende el
derecho como institucién humana de normas convencionales y que,
por tanto, subraya desde el principio su pertenencia a lo histérico-
social, la contingencia del obrar humano, lejos de constituir inica-
mente una premisa socioldgica inevitable de la experiencia juridica,
muestra todas sus implicaciones ontoldgicas. De esta premisa filoso-
fica fundamental se deriva mi propuesta general ante las aplicaciones
de la biotecnologia: actuar critica y responsablemente en los aspec-
tos relativos a elecciones individuales pero, también, en un marco
politico-social democratico desde el cual determinar los necesarios
limites a esas intervenciones que nos propone el consorcio biotecno-
l6gico-empresarial con el objetivo de obtener beneficios, transfor-
mando esas opciones en medios para mejorar las condiciones de vida
e impedir que aumenten las injusticias entre las que es preferente la
desigualdad.
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