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CAPITULO 72
DERECHO Y BIOETICA

Eduardo RIVERA LOPEZ *

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La conexion prdctica I11. La conexidn le-
gislatwa. IV . La conexién interpretativa. V. Bioética, medicina y derecho.
V1. Conclusion. VIL. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

En este trabajo me propongo analizar algunas de las relaciones que existen
entre el derecho y la bioética. Para ello, me detendré primero en precisar
brevemente ambos conceptos.

La bioética es la rama de la ética normativa que se ocupa de problemas
éticos que surgen en el contexto de la medicina y de las ciencias biomédi-
cas. Algunas de las principales areas de interés para la bioética son el abor-
to, la eutanasia, los trasplantes de 6rganos, la manipulacién genética, la
clonacién, la relacion médico-paciente (confidencialidad, consentimiento
informado, conflictos de intereses), la investigacién biomédica con sujetos
humanos, los derechos de los animales y la justicia en la distribucién de los
servicios de salud.

Sostener que la bioética es una rama de la ética normativa implica dife-
renciarla tanto de la metaética como de la ética descriptiva. La metaética se
ocupa de problemas semanticos, epistemologicos u ontoldgicos de los jui-
clos y creencias morales. Preguntas tales como “gcudl es el significado de
los términos morales (como “bueno”, “correcto”)?”, “;como podemos saber
que una norma moral es objetivamente valida?”, o “;qué es lo que hace
verdadera a una creencia moral (como ‘“no debemos matar personas ino-
centes”, por ejemplo)?”, pertenecen al ambito de la metaética. La ética
descriptiva, por otro lado, describe las pautas morales de una determinada
sociedad y es, por lo tanto, una disciplina sociolégica o antropolégica. La
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bioética, como parte de la ética normativa, no es puramente conceptual ni
puramente descriptiva, sino que busca aportar pautas normativas, es decir,
prescribir qué acciones, normas de conducta e instituciones deberiamos
respaldar o rechazar en el contexto de la biomedicina.

Hacer una caracterizacion general del derecho resulta mucho mas difi-
cil que caracterizar la bioética, entre otras razones, porque el concepto de
derecho es mucho mas elusivo. En primer lugar, el término “derecho” es
ambiguo ya que denota al menos dos cosas diferentes: por un lado, un
fenémeno social especifico (el conjunto de reglas sociales respaldadas por el
poder coercitivo del Estado) y, por otro, una disciplina que estudia tal
fenémeno social (la ciencia del derecho). El objetivo de este trabajo podria
ser, por lo tanto, establecer la relacién entre la bioética y el derecho exis-
tente, o bien la relacion entre dos disciplinas: la bioética y la ciencia del
derecho —esto es, el conjunto de doctrinas acerca de lo que establece el
derecho existente—. En segundo lugar, esta la tradicional controversia entre
naturalismo y positivismo juridico. Qué entendemos por “derecho existen-
te” puede depender, en gran medida, de qué posicién adoptemos en esta
controversia. Por ejemplo, si fuéramos iusnaturalistas, el derecho existente
es el derecho natural, es decir, el derecho justo (o minimamente justo). En
cambio, si fuéramos iuspositivistas, el derecho existente es el derecho vigen-
te; la cuestion de si es justo o injusto no es relevante para determinar la
existencia del derecho.! Para simplificar, supondré que, cuando hablamos
de derecho, nos referimos siempre al derecho como “derecho existente”, es
decir, como el objeto de la ciencia del derecho (y no como la ciencia misma
del derecho); ademas, supondré que nos referimos al derecho como dere-
cho vigente (no como derecho natural o necesariamente justo). ;Cual es la

I Esta afirmacion requiere una aclaracion. En la clasica discusion sobre el concepto del
derecho, existen dos formas de iuspositivismo. Una de ellas considera que solo el derecho
positivo (vigente) posee normatividad y nos da razones para actuar. Esto es lo que se llama
“positivismo ideologico™. El positivismo ideoldgico es escéptico en materia moral y conside-
ra que siempre debemos obedecer el derecho (no hay otra fuente de deberes). La otra forma
de iuspositivismo es el llamado “positivismo conceptual”. Esta forma de positivismo juridico
separa la existencia del derecho de la cuestién acerca de su justicia o injusticia desde el
punto de vista moral. El derecho vigente puede ser injusto y puede haber razones morales
para desobedecerlo. Al referirme al iuspositivismo me refiero, obviamente, al positivismo
conceptual, aquel que es compatible con una valoracién moral externa de las normas juridi-
cas. Para una discusion introductoria pero rica de la discusion entre iusnaturalismo y las
diferentes formas de iuspositivismo, véase Nino, Carlos S., Introduccion al andlisis del derecho,
2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1980, cap. 1.
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relacion entre la bioética y el derecho (existente y positivo)? En lo que sigue
describiré tres posibles conexiones.

II. LA CONEXION PRACTICA

Una conexién importante entre derecho y bioética es practica. Los bioeti-
cistas suelen ocuparse de la toma de decisiones concretas. Hospitales, cen-
tros de investigacién, laboratorios y empresas recurren cada vez mas a
“comités de bioética”, de los cuales se espera que asesoren a médicos e
investigadores con respecto a las decisiones que toman cotidianamente.

En este contexto, el derecho funciona como un limite para la bioética.
Se espera que los miembros de los comités ajusten sus recomendaciones al
derecho positivo o, al menos, que estén al tanto de cuando sus recomenda-
ciones son contrarias a €l (y alerten a los médicos al respecto). Un ejemplo
puede servir para ilustrar esta posible fricciéon. Supongamos que el derecho
prohibe la eutanasia activa y el suicidio asistido. Un paciente terminal se
encuentra experimentando un sufrimiento extremo y ha dado su consenti-
miento para que su médico le prescriba una droga letal. El médico recurre
al comité de bioética del hospital en busca de consejo. Imaginemos que los
miembros del comité, luego de deliberar sobre la base de argumentos bio-
éticos, creen sinceramente que la resolucion ética del caso requiere cumplir
con los deseos del paciente. ¢Deberia el comité recomendar este curso de
accion, incluso en contra de la ley? A mi entender, ésta es una cuestion
compleja sobre la cual es muy dificil dar una respuesta satisfactoria. El pun-
to crucial es que, mas alla de cudl sea nuestra posicién sobre el tema con-
creto (en este caso, la eutanasia), el hecho de que la accién que, en opinién
del comité, es éticamente obligatoria (o al menos permitida) esté prohibida
juridicamente no es éticamente irrelevante. Ello es asi por, al menos, dos ra-
zones. En primer lugar, se suele admitir la existencia de un deber moral
prima facie de obedecer el derecho. Este deber abarca incluso situaciones en
las cuales las normas juridicas no concuerdan con nuestras convicciones
morales. Por ¢jemplo, yo puedo considerar injusto tal o cual impuesto y, sin
embargo, tener un deber moral de pagarlo. Ciertamente, este deber es
prima facie y puede ser derrotado en casos particulares. De ahi que se de-
fienda la existencia de un derecho a la desobediencia civil y a la objeciéon de
conciencia (para los casos en que una norma particular es injusta), o el de-
recho a la resistencia (para los casos en los que el sistema juridico en su
conjunto es ilegitimo). En segundo lugar, las consecuencias previsibles de
un incumplimiento legal, tales como una persecucién legal o la imposicién
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de un castigo penal, pueden tener relevancia moral. Por ejemplo, podria
ser éticamente inexigible (demasiado exigente) que un médico cumpla con
un mandato moral si ello le ocasiona un riesgo legal apreciable. Un comité
de ética que baraja la posibilidad de aconsejar un curso de accion que viola
alguna norma juridica deberia incluir seriamente estas dos consideraciones
en su balance de razones.

En esta clase de situaciones, en donde las convicciones éticas no coinci-
den con las normas juridicas, uno puede abogar por un cambio legislativo,
es decir, un cambio de las normas juridicas vigentes. Esto nos lleva al se-
gundo tipo de conexién entra la bioética y el derecho.

III. LA CONEXION LEGISLATIVA

Aqui, la bioética se puede concebir como una fuente de razones y argu-
mentos para que los legisladores (en un sentido amplio, que incluye tam-
bién a las agencias estatales de regulaciéon) modifiquen las normas juridicas
existentes o0 creen nuevas normas.

Para ser precisos en cuanto a como la bioética puede ayudar en el pro-
ceso legislativo resulta crucial hacer una distinciéon entre lo que voy a de-
nominar “ética personal”, es decir, la cuestion acerca de qué conductas
individuales son moralmente correctas o incorrectas, y lo que denominaré
“ética juridica”, es decir, la cuestiéon acerca de qué conductas es moralmen-
te justificable permitir o prohibir juridicamente. Apelo nuevamente a un
ejemplo para explicar esta distinciéon. Consideremos el problema del abor-
to. La bioética puede hacer dos clases de consideraciones respecto del abor-
to. Primero, puede preguntarse si el aborto es moralmente permisible vy, si
lo fuera, en qué condiciones y con qué limites. Se trata, asi, de evaluar el
acto individual de abortar desde el punto de vista moral. Estamos ante una
cuestion de ética personal. Segundo, podria preguntarse si el aborto deberia
ser juridicamente permisible vy, si asi fuera, en qué condiciones y con qué
limites. Estamos ante una cuestion de ética juridica. Es importante subra-
yar que preguntas de esta segunda clase también son preguntas éticas, y no
juridicas. Ambas clases de preguntas son relativamente independientes una
de la otra en el sentido de que podria ser éticamente impermisible realizar
un aborto, y, a la vez, éticamente impermisible prohibirlo juridicamente; o,
al revés, podria ser éticamente permisible realizar un aborto y, simulta-
neamente, ser éticamente permisible prohibirlo juridicamente. Para hacer
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estas posibilidades mas patentes, imaginemos que, desde el punto de vista
de la ética personal, creemos que el aborto es un atentado a la vida huma-
na vy, por lo tanto, es inmoral. Al mismo tiempo, supongamos que, desde el
punto de vista de la ética juridica, pensamos que esta opinién es debatible y
hay posiciones diferentes que son razonables y que deben ser toleradas. En
este caso, seria compatible sostener que el aborto es inmoral como acciéon
y, simultdneamente, que debe ser juridicamente permitido. Para el caso
contrario, recurro al ejemplo de la eutanasia. Imaginemos que, desde el
punto de vista de la ética personal, opinamos que la eutanasia activa volun-
taria (dar muerte a un paciente terminal con su consentimiento) es algo
moralmente permisible. Sin embargo, podriamos pensar, desde la 6ptica de
la ética juridica, que deberia estar juridicamente prohibido, por ejemplo, st
creyéramos que permitir la eutanasia generaria abusos o si las instituciones
existentes no estuvieran en condiciones de garantizar que los pacientes den
su consentimiento en forma auténoma. Estos ejemplos no buscan defender
ninguno de estos puntos de vista, sino sélo ilustrar la compatibilidad de
defender soluciones normativas diferentes en el nivel de la ética personal y
en el de la ética juridica.

Por otro lado, es necesario sefialar que la ética personal y la ética juridi-
ca no son compartimentos estancos, sino que estan interconectadas. Esta
interconexién es, a su vez, un problema distinto (y mayor) para la bioética,
y para la ética en general (considérese, por ejemplo, la relaciéon entre el
problema de si deberiamos mantener nuestras promesas, y bajo qué condi-
ciones, y el problema de si el Estado deberia respaldar coercitivamente
tales promesas). Dilucidar este problema, sin embargo, excederia el propo-
sito de este trabajo.?

Con esta distinciéon en mente, la bioética, como parte de lo que deno-
miné ética juridica, puede contribuir al proceso legislativo, en la medida en
que las normas juridicas relacionadas con la medicina y las ciencias bio-
médicas en general puedan ser evaluadas desde el punto de vista moral.

Vale la pena resaltar que esta segunda funcién de la bioética posee una
enorme importancia en nuestros dias. A medida que la medicina y las cien-
cias biomédicas progresan (y lo hacen rapidamente), la necesidad de nuevas
regulaciones legales debe ser permanentemente abordada. Asi, en varios
paises (incluyendo la mayor parte de los paises europeos y a los Estados
Unidos), un creciente numero de comisiones de bioética, organismos es-

2 Para este punto véase Van Der Burg, Wibren, “Law and Bioethics”, en Kuhse, Helga y
Singer, Peter (eds.), A Companion to Buoethics, Oxford, Blackwell, 1998, p. 53; Beauchamp,
Tom L. y Childress, James F, Principles of Biomedical Ethics, 4a. ed., Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1998, p. 10.
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pecificos y agencias especializadas, asesora a gobiernos y legislaturas acerca
de como las nuevas tecnologias médicas y biologicas deberian regularse.
Permitaseme mencionar sélo algunos ejemplos. El Comité Consultivo Na-
cional de Etica para las Ciencias de la Salud y la Vida (Francia), el Consejo
de Bioética de la Presidencia (EEUU) y el Consejo Nacional de Etica de
Alemania (Alemania) son algunos de los organismos que trabajan con todo
tipo de problemas bioéticos. Otros son mas especificos, como el ELSI, un
programa dedicado a los temas de indole ética, legal y social que surgen de
la genética (se trata de un programa asociado con el Proyecto Genoma
Humano), o aquellos comités afiliados con asociaciones médicas en particu-
lar, como el Comité de Etica de la Sociedad Americana de Medicina Re-
productiva, o con agencias gubernamentales, como el Comité de Etica y
Derecho de la Autoridad de Fertilizacion Humana (Reino Unido). En oca-
siones, la funcién de estas comisiones es elaborar propuestas legislativas en
sentido formal. Sin embargo, su proposito es a veces legislativo en un senti-
do mas amplio, pudiendo consistir, por e¢jemplo, en proporcionar directri-
ces éticas sobre conducta profesional o asesoramiento al gobierno en la
regulacién de una cierta actividad.

Permitaseme ilustrar estas descripciones un tanto generales de la co-
nexion legislativa con un ejemplo. La Tecnologia de Reproduccién Asistida
(AR, por sus siglas en inglés) ha sido sujeta a regulaciones en numerosos
paises en las Gltimas tres décadas, lo cual, a su vez, ha implicado la necesi-
dad de tomar partido por posiciones determinadas en temas cruciales para
la bioética. Algunos de estos temas estan relacionados con el estatus ético
que poseen los embriones humanos. Pensemos, por ejemplo, en la pregunta
de si es moralmente permisible descartar o criopreservar un embrién
humano w vitro y, st la respuesta es positiva, bajo qué condiciones. Otros
temas tienen que ver con el hecho de que la ART da lugar a nuevos patro-
nes de filiacion: filiacion homosexual, donaciéon de embriones y gametas y
maternidad sustituta. Todas estas decisiones fueron tomadas apelando, ya
sea formal o informalmente, al asesoramiento de la bioética. Sin embargo,
la regulacién legislativa de estos asuntos no es estatica, sino que se trata de
un proceso en marcha en virtud de que las nuevas tecnologias médicas
generan continuamente nuevos desafios para la ley existente, que requiere
de sucesivas revisiones. Mas atn, las opiniones publicas y las actitudes fren-
te a clertas practicas también estan en constante cambio, lo que hace posi-
ble —y a veces necesario— que las regulaciones sean modificadas. Por ejem-
plo, en el Reino Unido, la ART esta regulada por la Ley de Fertilizacién
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Humana y Embriologia de 1990. Esta ley no contempla la clonacién
humana con fines reproductivos. En 1999, la mencionada Autoridad de
Fertilizacion Humana y Embriologia public6 en conjunto con la Comision
de Asesoramiento en Genética Humana un informe titulado «Problemas de
la Clonacion en la Reproduccion, la Ciencia y la Medicina», en el que se
sugiere prohibir explicitamente la clonacion de seres humanos con fines
reproductivos. Ello, a su vez, result6 en la Ley de Clonacién Humana, san-
cionada por el Parlamento en 2001. Resulta interesante notar que el in-
forme incluye reflexiones de caracter fundamentalmente (bio)ético, como
sucede, por ejemplo, cuando sostiene que “existen argumentos morales a
favor de la afirmaciéon de que la dignidad humana prohibe usar seres
humanos s6lo como “medios” y de que éstos deben ser tratados como “fi-
nes” en si mismos”.?

IV. LA CONEXION INTERPRETATIVA

La tercera conexién se relaciona con cémo interpretamos el derecho exis-
tente. Llamaré a esta conexion “conexion interpretativa”. El derecho debe
ser interpretado. La textura abierta, la discusiéon acerca de conceptos esen-
ciales, el choque de principios y derechos basicos, entre otros, son proble-
mas omnipresentes en las areas del derecho que resultan de interés para la
bioética. Regular el aborto, la eutanasia, los trasplantes o la genética, entre
tantas otras cuestiones, requiere decisiones y acciones que pueden afectar a
los individuos, y a su autonomia o libertad en un nivel fundamental. Por
ello, la legislacién puede afectar derechos constitucionales.

Nuevamente, intentaré explicar la conexién interpretativa por via de
ejemplos. Permitaseme examinar uno en detalle: el caso de la eutanasia y el
suicidio asistido en los Estados Unidos. Luego de dos famosos casos, Quinlan
(1976) y Cruzan v. Director, Missouri Department of Health (1990) (este altimo
decidido por la Corte Suprema de los Estados Unidos), la eutanasia y el
suicidio asistido han sido objeto de un intenso debate publico y académico.
La discusion principal, desde el punto de vista juridico, gira en torno de si
las leyes estatales que prohiben la eutanasia y el suicidio asistido violan el
derecho constitucional a la libertad y a la proteccién igualitaria.* Mas re-
cientemente, otros dos casos fueron resueltos por la Corte Suprema: Was-
hington v. Glucksberg v Quill v. Vacco (1997). El aspecto interesante de estos

3 Ver hitp://www.advisorybodies.doh.gov.uk/hgac/papers/papers_c.him.
+Véase Dworkin, Ronald, £/ dominio de la vida, trad. de Caracciolo, R. y Ferreres, V.,
Barcelona, Ariel, 1994, caps. 7y 8.
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casos para nuestros propositos no es que un tribunal haya decidido acerca
de un tipico problema bioético, sino que las decisiones fueron precedidas
por discusiones bioéticas fundamentales. Mas relevante todavia es el hecho
de que estas decisiones incorporaron muchas de esas discusiones. Antes de
que la Corte expidiera su decision, le fueron acercados varios escritos de
amict curiae, de los cuales me gustaria mencionar dos: uno escrito por seis de
los filésofos morales mas importantes del momento (Ronald Dworkin,
Thomas Nagel, Robert Nozick, John Rawls, Thomas Scanlon y Judith
Thomson), y otro —que defendia la posicién contraria— presentado por tres
profesores de bioética (Georges Annas, Leonard Glantz y Wendy Mariner).
Sin entrar a considerar los méritos argumentativos de cada uno de los escri-
tos, resulta claro que ambos iluminan la inextricable interrelaciéon entre el
derecho y la bioética. El argumento principal del “amicus de los filésofos” es
juridico: prohibir el suicidio asistido es inconstitucional porque viola el
derecho a la libertad protegido por la Clausula de Proteccion Igualitaria.®
Sin embargo, varios de los puntos cruciales que toca el argumento clara-
mente no son juridicos sino fundamentalmente éticos. Por ejemplo, ellos
cuestionan la interpretacion realizada en el caso Cruzan, de acuerdo con la
cual “retirar la terapia de sostén vital sélo consiste en dar paso al proceso
natural que termina en la muerte, mientras que los médicos que recetan
drogas letales intervienen para causar la muerte”.6 El problema de esta
interpretacion es, de acuerdo con los filésofos, que

...se basa en una equivocacién respecto de los principios morales pertinentes. Por
cierto, es verdad que cuando un paciente no desea morir, hay actos diferentes cuyos
resultados previsiblemente determinan la muerte, y que tienen sin embargo un estatus
moral muy distinto. Si existen pacientes graves que necesitan trasplantes de drganos y
éstos son escasos, por ejemplo, al médico le estd moralmente permitido negar el érga-
no a un paciente, aunque muera si no lo obtiene, para poder darselo a otro. Pero, sin
duda, no se le permite matar a un paciente con el objetivo de utilizar sus 6rganos para
salvar a otro. La diferencia moralmente significativa entre esos dos actos no radica en
que matar sea un acto positivo y no proveer un 6rgano sea simplemente una omision,
0 que matar a alguien sea peor que permitir un proceso ‘“natural” que finaliza en la
muerte. De la misma manera, no se permitiria que un médico dejara desangrar a un
paciente hasta que muera, o negara antibi6ticos a uno con neumonia (en cada uno de
estos casos, el médico hubiera permitido la muerte como resultado de un proceso “na-

5 Decimocuarta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos.
6 Dworkin, Ronald; Nagel, Thomas; Nozick, Robert; Rawls, John; Scanlon, Thomas;
Thomson, Judith Jarvis; “El alegato de los amici curiae”, Perspectivas bioéticas en las américas, ano

1997, ntim. 4, pp. 119y 120.
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tural”) para lograr que sus érganos estén disponibles con el objeto de trasplantarlos a
otros. El médico viola el derecho de sus pacientes si actia o deja de actuar, en contra
de los deseos del paciente, en cualquier forma orientada a causar la muerte.”

He citado una parte extensa del escrito para mostrar como un razona-
miento de teoria moral (o bioética) pura puede resultar relevante para in-
terpretar una norma juridica (constitucional). Lo mismo puede decirse del
segundo amicus presentado. En él, los profesores de bioética objetan la deci-
si6on adoptada por la Camara de Apelacién del Noveno Circuito en el caso
porque ésta “supone incorrectamente que los médicos que administran
drogas para el alivio del dolor, que también podrian acortar las vidas, tenen
la intencion de causar la muerte de sus pacientes (79 I.3d: 827). Esto indica
que la Gamara de Apelacién del Noveno Circuito no comprende correc-
tamente el principio del doble efecto, segtn el cual una accién puede tener
dos consecuencias conocidas, s6lo una de las cuales es buscada. Entonces,
la conclusiéon de que el médico que suministra drogas calmantes que tam-
bién pueden acortar la vida, intenta tanto el alivio del dolor como la muer-
te, es falsa. Los médicos utilizan drogas calmantes en un intento de proveer
el maximo de alivio al dolor sin causar la muerte. El principio del doble
efecto significa que tratar el dolor de un paciente es aceptable aun si el
tratamiento apresurara la muerte”.® Nuevamente, la cita es atil para mos-
trar la cercania entre argumentos juridicos y morales: el principio del doble
efecto es un ejemplo arquetipico de un principio moral, segtn el cual, es-
quematicamente, hay casos en los que es permisible causar un dafio cuan-
do éste no es un fin o un medio para lograr un bien sustancialmente mayor,
aun cuando dicho dafio sea previsible como un efecto colateral no deseado
(en este caso, la muerte del paciente).

Aun mas interesante que el hecho de que la bioética intervenga en la in-
terpretacion constitucional por parte de filésofos o juristas, es el hecho de
que la propia Corte Suprema ha recurrido a esta clase de argumentacién
(si bien evitando la terminologia ética). En acuerdo con la posicion de los
profesores de bioética, la Corte dice en Vacco: “La Corte de Apelacion ... ]
concluyé que algunas personas con enfermedades terminales —aquellos que
dependen de sistemas de soporte vital— son tratados de manera diferente
que aquellos sin estas enfermedades, en el sentido de que los primeros pue-
den “adelantar su muerte” poniendo fin al tratamiento, mientras que los
segundos no pueden “adelantar la muerte” recurriendo al suicidio asistido

7 Ibidem, p. 120.
8 Annas, George, Glantz, Leonard, y Mariner, Wendy, “Alegato de los profesores de
bioética”, Perspectivas bioéticas en las américas, atio 1997, nam. 4, p. 144.
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por un médico (80 F. 3d: 729). Esta conclusion depende de aceptar la pro-
posicion de que terminar o rechazar tratamiento de soporte vital “no es ni
mas ni menos que suicidio asistido”. A diferencia de la Corte de Apelacion,
creemos que la distincion entre el suicidio asistido y el retiro de tratamiento
de soporte vital, una distinciéon ampliamente reconocida y aceptada en la
profesion médica y en nuestras tradiciones juridicas, es importante y logica;
es clertamente racional”.9 Para fundar esta posicion, la Corte apela a pre-
cedentes juridicos, de acuerdo con los cuales la ley distingue entre acciones
tomadas “en virtud de” un determinado fin, de acciones tomadas “a pesar
de” sus consecuencias no buscadas pero previsibles. Tal distincién “racio-
nal” recuerda obviamente al principio del doble efecto y no se encuentra
en la Constituciéon. La conclusion que deberiamos sacar de este ejemplo de
conexion interpretativa es clara: la Constitucion, y las normas juridicas en
general, no se interpretan a si mismas. La interpretacion del derecho debe
recurrir, y de hecho recurre muchas veces, a fuentes extra-juridicas. Algu-
nos de estos argumentos extra-juridicos pertenecen a la bioética (o, mas
generalmente, a la ética) en un sentido claro y directo. La recomendacién
fue producida por un comité de médicos; sin embargo, era fundamental-
mente bioética.

V. BIOETICA, MEDICINA Y DERECHO

Los ejemplos que he dado para ilustrar las tres conexiones entre bioética y
derecho muestran de qué modo la bioética funciona como una herramienta
argumentativa explicita para aplicar, crear o interpretar el derecho. Sin em-
bargo, vale la pena enfatizar que, en ocasiones, el impacto de la bioética en el
derecho es menos abierto y explicito. Ocurre muchas veces que los argumen-
tos bioéticos son enmascarados como argumentos basados exclusivamente en
la medicina o la biologia. Quisiera dar dos ejemplos que muestran esta tenden-
cia.

El primer ejemplo se refiere a la definicion hoy ampliamente aceptada de la
muerte como muerte cerebral o muerte encefalica. Esta definicion fue pro-
puesta por primera vez por el famoso Comité Ad Hoc de la Escuela de Medi-
cina de Harvard en 1968, y ha sido aceptada por casi la totalidad de los paises
del mundo. Aun cuando el Comité acepta las repercusiones éticas y juridicas

9 Vacco vs. Quill, 521 U.S. 793 (1997).
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que su decision puede acarrear, propone la modificacion en el criterio de
muerte, pasando de la muerte cardiaca a la muerte encefalica, como si se trata-
ra de un tema estrictamente médico cuando, de hecho, el tema es enteramente
bioético. Si bien conocer el proceso biologico que determina la muerte de las
personas es fundamental, la cuestion de cuando deja de existir una persona es
una cuestion normativa. Depende de cuales sean los rasgos que un individuo
deba poseer para decir que existe como persona y que, por lo tanto, posee un
derecho moral a la vida.

El segundo ejemplo nos muestra un problema similar pero en relaciéon con
el comienzo de la vida humana y del derecho a la vida. Una de las discusiones
que se han planteado en conexién con la permision juridica del aborto es la de
las llamadas “pastillas del dia después”, es decir, pastillas anticonceptivas de
emergencia. En un fallo de 2002, la Corte Suprema de la Reptblica Argentina
sostuvo por mayoria que dicha pastilla es “abortiva” y, por lo tanto, atenta
contra el derecho a la vida. El fallo cita abundante literatura cientifica inten-
tando mostrar, en primer lugar, que la pastilla puede actuar luego de la fecun-
dacién; en segundo lugar, que “El embarazo humano comienza con la fusién
de un huevo y un espermatozoide” (es decir, con la fertilizacién); y, en tercer
lugar, que en ese momento comienza la vida y el desarrollo de la persona.!?
Ahora bien, es fundamental distinguir claramente los tres aspectos. En primer
lugar, la cuestién de st dicho medicamento actia sélo antes de la fertilizaciéon o
puede actuar aun después en algunos casos, impidiendo la implantacién del
6vulo ya fecundado, es efectivamente una cuestion cientifica que debe deter-
minar la biologia. En segundo lugar, suponiendo que se comprobara que el
medicamento actia o puede actuar luego de la fertilizaciéon, la cuestion de si
esto constituye un aborto es algo que, en el sentido juridicamente relevante, no
puede determinarse empiricamente a través de la ciencia. La clencia puede
informar cudles son las caracteristicas bioldgicas del embrién en sus diferentes
etapas y explicar por qué ocurren, pero determinar si la destrucciéon de un
embrion pre-implantado es un aborto o no depende de cual sea nuestra defini-
ci6n de “aborto”. Dicha definicion podria ser provista, estipulativa o convencio-
nalmente, por la ciencia. Por ejemplo, podriamos establecer que es aborto la
destruccion de cualquier embrién humano desde la fertilizacion. O podriamos
establecer que es aborto la destruccion de cualquier embrién humano desde la
implantacién. Desde el punto de vista puramente médico o cientifico, no existe
ninguna razén para preferir una u otra definicién. Se trata simplemente de
una convencion. Por ello, debemos considerar una tercera cuestion fundamen-

10 Republica Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Portal de Belén - Asocia-
cion Civil sin Fines de Lucro ¢/Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion s/ amparo, 325:292.
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tal: la cuestion de cuando comienza el individuo humano a tener un derecho a
la vida. Esta cuestion es independiente de cuando actta la pastilla y de cuando
estipulamos que la destruccion de un embrién es un aborto (o la interrupcion
de un embarazo). Si consideramos que un embrién posee un derecho a la vida
desde la concepcion, llamaremos aborto a la destrucciéon de un embrién desde
la concepcion. Si consideramos que un embrioén posee un derecho a la vida
desde la implantacion, llamaremos aborto a la destruccion del embrion desde
la implantacion. Y si pensamos que el derecho a la vida aparece en algiin esta-
dio posterior, diremos que el aborto no es inmoral hasta alcanzar ese estadio
posterior.

El punto fundamental que deseo remarcar es que la biologia, la medicina o
la ciencia en general no pueden ayudar en nada a resolver la cuestion funda-
mental de cuando comienza un individuo a tener un derecho moral a la vida.
Esta es una cuestion genuinamente bioética. Las ciencias médicas sélo pueden
actuar, en este contexto, como auxiliares, informando acerca de los rasgos que
los individuos humanos poseen en diferentes etapas de su vida, informacién
que luego puede ser tomada en cuenta desde el punto de vista moral. Por
ejemplo, las ciencias bioldgicas pueden informarnos (por ejemplo) que los indi-
viduos adquieren el genoma en el momento de la fertilizaciéon, o que desarro-
llan el sistema nervioso luego del tercer mes de embarazo. Ahora bien, si bien
esta informacion es relevante, se requiere de un argumento ético para concluir
que tal o cual caracteristica es o no suficiente para afirmar que el individuo
posee un derecho a la vida. No es posible inferir del hecho de que, por ejem-
plo, los embriones poseen el genoma completo desde la fertilizacién, que éstos
poseen un derecho a la vida desde la fertilizacion.

VI. CONCLUSION

He recorrido tres posibles conexiones entre la bioética y el derecho. También
he enfatizado la importancia de que los argumentos o compromisos genuina-
mente (bio)éticos no sean confundidos con afirmaciones o hallazgos cientificos
(0, mas concretamente, médicos o biologicos). Quisiera ahora concluir con una
advertencia. Mi defensa de la importancia de la bioética para el derecho puede
hacer pensar en la bioética como una disciplina altamente estructurada y des-
arrollada. Es verdad que esta disciplina se ha transformado en una suerte de
“profesion” y ha adquirido cierto grado de autoridad social tanto en lo relativo
a la toma de decisiones dentro del derecho, como en la creacion de nuevas
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leyes y en su interpretacion. Esta profesionalizacion sin embargo ha sido criti-
cada y, hasta cierto punto, los criticos tienen razén. Hay incluso quienes afir-
man que la bioética estd ocupando, cada vez mas, el mismo papel que la reli-
gi6n ocupd alguna vez.!! Sea como fuere, nada podria estar mas lejos de mis
propositos que describir a la bioética como un conjunto de verdades monoliti-
cas. La bioética es una disciplina incipiente y comparte muchas de las debili-
dades epistémicas y la erratica metodologia que posee la ética y la filosofia en
general. La relevancia de la bioética para el derecho consiste simplemente en
su capacidad de resaltar el hecho de que no podemos tomar decisiones sociales
centrales relacionadas con las ciencias biomédicas recurriendo exclusivamente
al derecho o a la medicina. Se trata, por el contrario, de cuestiones de genuino
interés para la ética.
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