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Desde la perspectiva de un fildésofo del Derecho el proyecto Ge-
noma Humano, tal como lo describe para no especialistas Santiago
Grisolia en un excelente artfculo que publica en Revista de
Occidente ', se sitiia en el nicleo de problemas que sirven para
explicar y justificar la existencia de la regulacién juridica en la vida social.
Para abordarlo hay que superar algunos prejuicios, y entender alguna pa-
radoja.

El prejuicio resucita siempre ante el cambio, la innovacién o el progreso,
y se presenta con raices religiosas, metafisicas, o simplemente desde la su-
persticion o el miedo a afrontar lo que no se conoce y produce inseguridad.
A veces se opone un libro sagrado, una verdad teoldgica o filoséfica de la
que no se puede dudar, o simplemente la represion de un Tribunal como la

' Vid. Revista de Occidente, nim. 142, marzo 1993, pp. 19 y ss.
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Inquisicion. De algunas lecturas se desprende que también hoy se encuentra,
en la cultura actual este prejuicio conservador > y que se desprecia lo que se
ignora como diria Antonio Machado, atribuyendo a los progresos de la in-
genieria genética una capacidad infinita de destruccién de la persona y de su
dignidad. Es esa mentalidad que Dewey llama la rebelién contra la ciencia
que confronta con el viejo conflicto entre ciencia y religion, que se plasmaba
en “el efecto tedrico subversivo que ejercian las nuevas conclusiones sobre
las creencias establecidas...” . Es verdad que el uso que se hizo en la Ale-
mania nazi de lo que podriamos llamar ideologia genética, y sus terribies
consecuencias, convierte esos temores en mucho mds creibles y explica el
rechazo al proyecto de los grupos alternativos *.

La paradoja se presenta porque el proyecto Genoma Humano, con todo
lo que conlleva, es una de las consecuencias de la libertad de la ciencia y
del derecho a la investigacion y a la produccidn cientifica y técnica, que forma
parte del catdlogo de derechos fundamentales, es decir, que es consecuencia
del clima de libertad radical de pensamiento, que es uno de los logros de la
cultura politica a partir del transito a la modernidad. Pero ese origen no es
una garantia de que un logro cientifico que supone tanto para la cultura de
nuestro tiempo y para el futuro, no puede a su vez, en determinados casos,
convertirse en un peligro para la persona y sus derechos, que genera a su
vez la necesidad de nuevas protecciones y de nuevos derechos. Y ésa es la
raiz de la paradoja: en vez de producir sélo beneficios, que un derecho ejer-
cido pueda producir peligros o maleficios, que nos obliguen a defendernos.
En muchos andlisis del pensamiento anglosajon, los problemas se plantean
también desde esta paradoja, aunque identificada con la dialéctica risk-benefit,
que, segin Yvonne M. Cripps, comporta siempre, en la teoria, la “tecnologia
de la ingenieria genética” .

Las reflexiones que siguen se hacen intentando sortear el Caribde de
los prejuicios contra esa investigaciéon genética y el Scila de la ligereza de
pensar que todas las posibilidades que esas conquistas cientificas suponen se
pueden concretar y realizar sin problemas. Frente al pesimismo y al optimismo
totales, se plantean desde el realismo.

?  Vid., por ejemplo, en la Revista Droits, nim. 13, PUF Paris, 1991, el articulo de Bernard
EDELMAN: “Génetique et Liberté”.

* John DEWEY: Problems of Men, edicién castellana El hombre y sus problemas, Paid6s,
Buenos Aires, 3.* ed., 1967, p. 182.

¢ Vid. la ponencia “Un punto de vista aleman”, de Hans MARTIN SASS, en Proyecto
Genoma Humano: Etica, Fundacién BBV, Bilbao, 1991, pp. 71 y ss.

*  Vid. Controling Technology. Genetic Engineering and the Law, Praeger, Nueva York, 1980.
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B) La identificacién del mapa genético de la humanidad, es decir, de
la serie completa de instrucciones para la construccion de un ser humano, y
la posibilidad de encontrar la identidad genética de cada uno de nosotros,
ademas de las repercusiones en la medicina genética, cuando se completen
las investigaciones que lleven a esos objetivos, obligan a reflexionar sobre su
relacién con la idea de dignidad humana y con los grandes valores, como la
libertad, que estan en la base de la concepcién de la cultura juridica y politica
modernas, sin los catastrofismos, ni los ingenuos optimismos, que son ambos
poco razonables.

Para poder tratar ¢l tema del Derecho, ante el proyecto Genoma Hu-
mano, son necesarias y previas estas consideraciones generales.

Debemos comenzar estipulando lo que supone esta idea de la dignidad
humana, y también los diversos sentidos de la palabra libertad.

a) La dignidad humana es la especial consideracién que merece el
hombre a partir del reconocimiento en ¢l de varios rasgos que constituyen la
expresion de esa dignidad, y que estan en la encrucijada de todos los razo-
namientos modernos en el ambito de la filosoffa juridica, moral y politica.
Asi, el hombre es un ser capaz de elegir entre diversas opciones, de razonar
y de construir conceptos generales, de comunicarse con sus semejantes, con
los que forma una comunidad dialégica, y de decidir sobre sus planes de vida
para alcanzar la plenitud y la autonomia moral. Cuando se habla, pues, de
dignidad del hombre, se estdn considerando esos signos que le distinguen de
los demds animales, como ser de opciones, de razones, de didlogo y de fines.
En todo caso, aunque pueda resultar obvio, hay que recordar que la idea de
dignidad humana, como todas las demds que manejamos en el ambito de la
cultura moral, politica y juridica, son construcciones del pensamiento humano,
vinculadas a ese rasgo, que configura el propio concepto de dignidad, referido
a nuestra capacidad de razonar y de construir conceptos generales °.

b) Por su parte, no es suficiente con referirse a la libertad del hombre
y a su relacion con el proyecto Genoma-Humano para disponer de los ele-
mentos de comprensién necesarios, puesto que el término libertad no es un

® En ese sentido, el reconocimiento explicito del valor juridico de la idea de dignidad
humana se encuentra en la sentencia 53/85, de 11 de abril, que resuelve recurso de inconstitu-
cionalidad contra el proyecto de ley de reforma del articulo 417 bis del Cédigo Penal (funda-
mento juridico nim. 8) en relacion con el articulo 10 de la Constitucion de 1978, y con diversos
textos internacionales desde la Declaracion de la ONU de 1948 y los Pactos de 1966 que la
desarrollan.
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término univoco. Debemos suponer al menos tres sentidos: libertad de elec-
cién, libertad moral, y libertad social, politica y juridica.

La libertad de eleccion es un dato antropolégico de la condicién hu-
mana, que nos diferenciaria de los demas animales y nos permitiria escoger
cuando se presentan diversas alternativas o posibilidades distintas. Es ese
rasgo que llevaba a Max Scheler a decir que el hombre es el unico animal
capaz de decir no. También conocida como libertad inicial o libertad psico-
légica, ha sido impugnada por las posiciones deterministas, aunque la cultura
humana la ha convertido en uno de los ejes de su propia existencia, de la
de la historia y de la moralidad. El rechazo de la libertad de eleccion de los
hombres conduciria a socavar toda la gran construccién del pensamiento sobre
el hombre y sobre la sociedad.

La libertad moral, o autonomia o independencia moral, seria el pro-
ducto, la meta del dinamismo de la libertad que arranca de la libertad psi-
coldgica y que supone la eleccion libre de planes de vida, de estrategias de
felicidad, o, dicho de manera mads tradicional, de ideales de bien o de virtud,
como moralidad privada de cada uno. Es quizd la utopia- de la condicién
humana. La libertad moral es la consecuencia de haber elegido libremente,
en unas condiciones sociales, politicas y juridicas que han favorecido el uso
normal de nuestra libertad de eleccion.

Estas dos nociones de libertad son inseparables. Una libertad de elec-
cion sin una meta, es decir que no pretenda alcanzar la libertad moral, es
eleccion por la eleccién, un sinsentido que lleva al escepticismo y al subjeti-
vismo ético radical. Una libertad moral que no esté basada en la libertad de
eleccion, supone que estamos obligados a alcanzarla porque es la verdad
moral y nuestra opinién es insignificante ante ella. Se nos puede imponer
incluso contra nuestra voluntad. Es la expresion del dogmatismo y del
fundamentalismo’. Lo que he llamado el dinamismo de la libertad es esa
comunicacion abierta que conduce desde la libertad de eleccion a la libertad
moral. Podemos decir Que es la senda de la moralidad y que coincide con
los rasgos que configuran la dignidad humana, capacidad de elegir entre di-
versas opciones, capacidad de razonar y de comunicarse y capacidad de seguir
un camino, un plan de vida para alcanzar la plenitud. La dialéctica autono-
mia-universalidad exige, ademds, que ese plan de vida necesite la aceptacion

’ Para mayor extensién de estos razonamientos, vid. mi libro Curso de derechos funda-
mentales, 1. Teoria General, “La libertad social, politica y juridica”, Eudema, Madrid, 1992, pp.
184 a 207, especialmente pp. 195 y ss.
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de cada sujeto (autonomia) y al mismo tiempo sea susceptible de generali-
zacion, de una oferta que pueda convertirse en ley general (universalizaci6n).
No estamos, en estas dos nociones, ante dimensiones juridicas de la libertad,
aunque si ante nociones imprescindibles, como veremos, para una concepcién
adecuada del Derecho y para construir la posicion del Derecho ante el pro-
yecto Genoma Humano.

Si pudiéramos aislarlas en laboratorio, como hacen los bidlogos o los
fisicos, es decir, si fueran posibles sin la vida social, sin la relacién con los
demas, cambiaria radicalmente nuestra reflexion, y podriamos quizd quedarnos
solo en los aspectos éticos, que se desprenderian del estudio del paso de la
libertad inicial o de eleccién a la libertad moral. Sin embargo, el hombre se
hace con la gente, como dira Ortega, en la vida social y en ella se encuentra
con fenémenos como la escasez, el altruismo limitado o el egoismo de los
seres humanos, con la violencia, y con el poder, por sefalar alguno de los
fenémenos que mds podrian interferir el dinamismo de la libertad, y por eso
necesita del Derecho ®. Asi, la libertad social politica juridica es siempre li-
bertad por medio del Derecho, es el valor mdximo o el principio junto con
la igualdad, la seguridad y la solidaridad que constituyen la ética piiblica de
la modernidad que se incorpora a través de la Constitucion, la ley o el De-
recho judicial, a la organizacidn social. Su sentir Gltimo, que se convierte en
el fin del Poder piiblico y del Derecho en una sociedad democraitica, es hacer
posible la consecucion en sociedad de la libertad moral, a través de la posi-
bilidad del ejercicio libre y sin trabas de la libertad de eleccién °. Se construye
juridicamente como valor o principio juridico y se desarrolla a través de los
derechos fundamentales y de los principios de organizacién y constituye o
que podemos llamar la moralidad piblica legalizada, que establece como ob-
jetivo central del Derecho, el que organice la sociedad de tal manera que
cada uno pueda elegir libremente su ética privada. Integrando, pues, la idea
de libertad desde estas tres dimensiones podriamos decir que la libertad ju-
ridica es el instrumento para construir en la vida social, la libertad moral de
cada hombre, haciendo posible el mds pleno y completo ejercicio de la liber-

* En explicaciones clisicas como la de Hume en la “Encuesta sobre la Moral” o mo-
dernas como la de Hart en el concepto del Derecho, son estos mismos problemas los que explican
la existencia del Derecho. Vid. HUME: De la moral y otros ensayos. Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1982, edicién de Dalmacio Negro Pavén, seccioén tercera, “De la justicia”.
Vid. HART: El Concepto de Derecho, edicién castellana de Jenaro Carrié, Editora Nacional,
Meéxico, 1990.

° Vid. mi discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas “Etica
Piblica y Derecho”, Madrid, 19 de abril de 1993.
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tad de eleccion. Es una libertad instrumental, que media entre la libertad
inicial y la libertad final.

C) En un seminario que pretende reflexionar sobre el Derecho ante
el proyecto Genoma Humano, en el tema concreto de “la libertad del hombre
y €l Genoma” serd de gran utilidad la distincién que acabamos de hacer entre
los tres sentidos de la libertad, porque aunque la comunicacién del proyecto
Genoma con el Derecho serd a través de la libertad juridica, tendremos que
plantearnos su repercusion en relacién con la libertad de eleccion y con la
libertad moral, que afecta a todo el equilibrio del edificio de la humanidad
y de su cultura. En todo caso, parece que la importancia del tema y sus
implicaciones para la dignidad y para la libertad del hombre, ademds de para
infinidad de aspectos concretos, legitima la intervencion del Derecho positivo,
y una reflexion desde la filosofia juridica sobre las dimensiones de moralidad
que ese Derecho positivo debe asumir para garantizar la libre investigacion
del proyecto Genoma Humano sin daiios ni al individuo ni a la colectividad
y debe hacerse desde las tradiciones éticas y juridicas de nuestra cultura, y
no desde las posiciones de los bidlogos, o los estudios de la genética humana.

Son ellas las que deben marcar los cauces juridicos y.los limites de los
derechos a proteger y los deberes que se deben cumplir, aunque no deben
hacerlo de espaldas a la ciencia, sino teniendo muy presentes sus conquistas,
en este caso del proyecto Genoma Humano. No son normas corporativas para
especialistas, no es autocontrol, sino aplicacién a este campo de los criterios
generales de la ética, la politica y el Derecho. Cuando se habla en estos
temas de bioética, se estd adoptando, y quizd es inevitable en un primer
momento, el punto de vista de los especialistas, que son los primeros que
conocen y los primeros que se conciencian con el problema, y lo plantean
desde los problemas éticos que afrontan. Sin embargo, casi desde el principio,
los descubrimientos cientificos, en este caso los genéticos, afectan a terceros,
a todas las personas, e incluso a la humanidad como colectividad. Por eso,
mas que de bioética, hay que hablar de bioderecho . El proceso que condujo
a la produccion de la bomba atémica ha alertado sobre la problemética de
abandonar estos temas a la corporaciéon de los cientificos y desde luego a la
invisibilidad de poder. Por eso dird Yvonne M. Cripps, “las lecciones del
pasado ayudan a garantizar que en el futuro el control de las nuevas tecno-
logias se sitia firmemente en la competencia de los que estaran més afectados
por ellas” ''. Eso exige la accién politica del Estado a través de su Derecho.

' Vid. Sergio MOCCIA: {Bioética o Biodiritto?, en Rivista italiana di Diriti ¢ Procedura
Penale, 1990, nim. 3, pp. 863 y 11.
' Controlling Techonology... citada, p. 12 (taduccién del autor). En la misma linea FU-
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Como estamos, ademds, en un momento muy inicial, porque en general
la investigacion genética, aunque con enormes progresos no ha alcanzado sus
objetivos, y el proyecto Genoma Humano esta sin terminar, el Derecho po-
sitivo, que siempre sigue a los hechos y pocas veces los precede, estd también
en una etapa de lege ferenda mas que de normas positivas consolidadas . Es
una buena situacién para la toma de posicion de la Filosofia del Derecho,
aunque se deba hacer desde una toma de posesion, desde un conocimiento
suficiente, de los problemas cientificos y de los aspectos del Derecho positivo
afectados.

Parto para abordar la relacién entre la libertad, con las perspectivas
que aqui he senalado, y el proyecto Genoma Humano de algunos postulados
que acepto como conclusiones de otros trabajos y que no pretendo demostrar
aqui.

1) La persona, cada persona, es mucho mas que su proyecto genético
individualizado, aunque éste sea .diferente de cualquier otro. Por eso dice
James S. Grisolia que “... las experiencias y perspectivas individuales siguen
teniendo una importancia decisiva en la formacion de la personalidad aunque
dentro de los limites impuestos por la herencia genética...” .

2) El determinismo genético, signo de influencia de la mentalidad dar-
winiana, que identifica a la persona con sus genes, en una especie de pre-
destinacién bioldgica, es una falsa idea, que se situa en una perspectiva ius-
naturalista que identifica al hombre con su naturaleza, y que ha traido de-
cisiones politicas horribles, desde perspectivas eugenésicas, que han conducido
al genocidio, al considerar a razas y grupos sociales diferenciados como por-
tadores de aspectos no deseados .

RROW, JOHNSON, JOST y SCHWARTZ: Bioethics: Health Care, Law and Ethics, West Pu-
blishing C.O., Saint Paul, Minnessota, 1991.

2 Vid. las ponencias nacionales sobre la legislacién en esta materia presentadas al Se-
minario organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra del 11 al 14 de
junio de 1992, patrocinado por la Comisién Europea. Asi, en Dinamarca, Alemania, Gran Bre-
tana, Francia, Grecia, Italia, Japon, Noruega, Portugal, Espafia, Sud- frica y Suecia, la legislacion
es casi inexistente, aunque hay leyes sobre temas especificos en Espaiia, y proyectos interesantes
en Francia, que no sabemos la suerte que correrdn con el nuevo Gobierno de centro-derecha.
Es interesante el trabajo encargado por el primer ministro francés en 19 de diciembre de 1986
al Consejo de Estado, que podemos encontrar en “Sciences de la Vie. De I'Ethique au Droit”,
La Documentacién Frangaise. Notes et Etudes Documentaires, Paris, 1988. Para el tema concreto
de la filiacion, vid. Gilda NICOLAU: L’influence des progrés de la genetique sur le droit de la
filiation, Presses Universitaires de Bordeaux, 1991.

“® Vid. en Proyecto Genoma Humano: Etica, ya citado, su trabajo “La Humanidad en
busca de significado”, pp. 199 y ss. La cita es de la p. 207.

' Vid. Bartha Maria KNOPPERS: “L’integritd del patrimonio genetico: diritto sogetivo
o diritto del’Umanita?”, en Politica del Diritto XXI, nom. 2, junio 1990, pp. 341 y ss.
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3) El problema genético no se puede plantear desde un punto de vista
exclusivamente individualista. Hablar de “patrimonio genético de una perso-
na” no puede desconocer la conexion de esa estructura genética con las ge-
neraciones futuras y que la terapia de la linea germinal puede suponer mu-
taciones transmisibles. Hay, pues, un patrimonio genético tnico del individuo
y hay también un patrimonio genético colectivo de toda la humanidad. El
Derecho positivo en su regulacion de estos problemas debera tener en cuenta
esa tension entre los dos valores de libertad y de solidaridad, que comunican
las personalisimas estructuras de cada uno, con los bienes genéticos colectivos,
que son un bien publico, enraizado en la idea de interés general.

4) Sin excluir los planteamientos fundamentales y sus peligros, que
derivan del determinativo genético abordado en el punto segundo, en la si-
tuacién actual de la influencia decisiva del capitalismo, sobre todo tras el
estrepitoso derrumbamiento de los regimenes comunistas en los paises del
Este, los auténticos peligros derivado del conocimiento, cada vez mas amplio,
proporcionado por la ciencia, se sitian més bien en la extension del esfuerzo
de privatizacion y en el planteamiento de los problemas desde el animo de
lucro. Por eso el Derecho debera contemplar, con detenimiento, los limites
que eviten un uso de esos conocimientos con olvido del interés general, cen-
trandose exclusivamente, en la explotacién privada y en el beneficio, desde
la “ética” de mercado. Es la potenciacion del poder econémico con el poder
de la ciencia.

5) Sin embargo, un monopolio exclusivo de los centros publicos, con
el monopolio de la investigacion, puede ampliar el poder politico con el poder
de la ciencia, sobre todo si se hace desde la invisibilidad y no desde la
visibilidad. La informacién y la difusién del programa Genoma Humano y en
general del conocimiento alcanzado en la nueva genética podran contrarrestar
esa tendencia de todo poder a evitar ser limitado. Una pedagogia de estos
problemas vinculdndoles con sus dimensiones éticas, politicas y juridicas, evi-
tara el mantenimiento de falsos mitos, de prejuicios, de miedos, de insegu-
ridad, y también de un poder cientifico, solo o apoyado en el poder politico
o en el econémico, que pretende beneficiarse del conocimiento olvidando los
derechos de los ciudadanos, es decir la libertad.

D) La libertad de eleccion y la libertad moral se ven afectadas por
los avances del proyecto Genoma Humano y necesitardn de la accién del
Derecho a partir de la libertad juridica, para organizar racionalmente la co-
municacién, fijar los limites, y distinguir en qué ambitos se pueden utilizar
esos descubrimientos, por quiénes y con qué requisitos y condiciones. Por otra
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parte, la libertad juridica, que, como hemos indicado, se¢ organiza en el De-
recho a través de los derechos fundamentales y de los principios de organi-
zacion, se ve igualmente afectada directamente por el proyecto Genoma Hu-
mano, que repercute sobre derechos fundamentales como el derecho a la
integridad fisica o moral, a la intimidad personal y familiar, a la produccién
cientifica, al derecho a la informacién, a la educacion, etc.

Asi, cuando se plantea el tema “la libertad del hombre y el genoma”,
vemos la libertad como libertad juridica, pero en dos niveles distintos. En el
primero directamente a través del prisma de la moralidad, dialéctica libertad
de eleccién, libertad moral, y en el segundo directamente a través del prisma
de la legalidad, aunque el trasfondo sea igualmente la proteccion de la mo-
ralidad, de la libre eleccién de planes de vida. Desde el reconocimiento y la
identificacion de los riesgos que podemos correr para tratar de evitarlos, es-
tudiamos el impacto del proyecto Genoma Humano desde la moralidad —o
desde la legalidad— libertad social, politica y juridica. En el primer caso, el
proyecto se confronta con la dignidad humana directamente, y en el segundo,
con las reglas juridicas que la protegen.

a) Si confrontamos el proyecto Genoma Humano con la libertad de
eleccion nos encontramos con dos problemas, garantizar la libertad de elec-
cién frente a determinismos provocados por actuaciones genéticas, y limitar
la libertad de eleccion en algunas opciones cientificamente posibles desde los
avances genéticos.

Las manipulaciones genéticas que traigan consigo una posibilidad de
orientar desde ellas los comportamientos humanos infringen la libertad de
eleccién y deben ser prohibidas porque intervienen en el punto de partida
de la moralidad y porque suponen cosificar a las personas. Aqui aparece muy
clara la necesidad del Derecho y la insuficiencia de una aproximacién exclu-
sivamente ética. Estan afectados intereses de terceros, y también el interés
general que parte de un proyecto concreto de humanidad que cuenta con la
libertad de eleccién.

En concreto, esta proteccién se consigue en el dmbito del Derecho, en
nuestro sistema constitucional a través del articulo 15 de la Constitucién, que
protege el derecho a la integridad moral y prohibe los tratamientos inhumanos
o degradantes. En la hipétesis, hasta ahora académica, de que se plantease
un proyecto cientifico que alterase la libertad de eleccion, es indudable que
ante la reacciébn que se opusiera a ese intento, viniera de donde viniera,
comunidad cientifica, poder politico, grupos de presion, etc., el Tribunal Cons-
tritucional, en defecto de los tribunales ordinarios, que serian los primeros
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llamados, puede sin esfuerzo construir un razonamiento juridico que le lleva
a esa decision: prohibir las investigaciones y los ensayos o experimentos con
seres humanos, que pudieran suponer limitacién anadida por razones gené-
ricas, a otros condicionamientos de indole intelectual, laboral o social.

El articulo 10.1 en todos sus términos, pero especialmente en cuanto
sefala el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana como
fundamento del orden politico y de la paz social, seria un apoyo complemen-
tario al articulo 15, ya sefialado para fundamentar esta argumentacion.

En este supuesto nos podemos encontrar también con que voluntaria-
mente una persona se prestase a ese tipo de experimentos destinados a co-
nocer el grado de condicionamiento de la libertad de eleccién. En diversos
niveles debe entenderse en este caso una posible intervenciéon del Derecho.

1) En primer lugar debemos plantearnos si el Derecho debe consentir
la libre disposicién por el propio sujeto de su libertad de eleccién, y aceptar
que pueda voluntariamente someterse a experimentos cientificos que deter-
minasen total o parcialmente su comportamiento. En este caso, la respuesta
dependerd de la posicién que se adopte en relacién con el derecho a la vida.
Si se considera que el derecho a la vida incluye la posibilidad de disponer
de la propia vida y consiguientemente se acepta que se puede acabar con la
propia vida —licitud del suicidio— se debe considerar, coherentemente, que
la persona puede disponer de aspectos parciales de la personalidad como la
integridad moral, que es expresion y consecuencia de la vida. Asi, se aceptara
el suicidio parcial que conduce a someterse voluntariamente a la pérdida de
la libertad de eleccién o de parte de la misma. Si por el contrario se piensa
que el derecho a la vida no permite disponer de ella, sino sélo protegerla y
garantizarla, consecuentemente se adoptaria una posicién proteccionista y se
prohibiria la aceptacion de experimentos clinicos de esa indole. Me parece
mas razonable la segunda de estas soluciones.

2) En segundo lugar debemos plantearnos la situacién de aquellas per-
sonas que no estin en condiciones de prestar un consentimiento libre, y
menos si es mediante precio, por estar presos, pertenecer a familias pobres,
ser ciudadanos de un pais pobre, estar sometidas a cualquier disciplina militar,
politica, etc. El Derecho debe actuar contundentemente y prohibir los con-
sentimientos no informados.

3) En tercer lugar el problema trasciende al caso individual y se refiere
a las generaciones futuras si la manipulacién consentida por el sujeto del
experimento se transmitiese a los descendientes y no afectase solamente a
quien ha consentido ser sujeto del experimento. En este caso, el principio de
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solidaridad y argumentos basados en la imposibilidad de aceptar condiciona-
mientos no libremente consentidos, debe llevar a una accién del Derecho
prohibiendo el consentimiento que traiga tales consecuencias. Por otra parte,
en este caso se produce un salto cualitativo porque ya no estamos ante un
uso excesivo, en su caso, de un derecho subjetivo, sino ante una decisién que
afecta a la colectividad, al patrimonio genético de la humanidad.

En los tres supuestos en los que hemos confrontado el proyecto Genoma
con la libertad de eleccion, de todos los problemas planteados se desprende
la imprescindible necesidad de garantizar en estos casos una informacién ade-
cuada al conjunto de los ciudadanos, para que las decisiones y los consenti-
mientos que otorguen estén suficientemente informados. En este caso, por la
relevancia del proyecto Genoma Humano, entran en juego algunos viejos de-
monios, adversarios frontales del Estado de Derecho, como son las ideas de
defensa nacional y seguridad piablica que a veces se esgrimen para justificar
la invisibilidad y la falta de informacién suficiente. Es cierto que informacio-
nes precisas pueden favorecer procesos de espionaje industrial y también que
las empresas privadas que trabajan en ese campo no estan obligadas al deber
de informacién, al menos al mismo nivel que los poderes publicos. Sin em-
bargo, podemos adelantar que una de las primeras exigiencias para la mo-
ralidad y para la legalidad de proteccién juridica, ante estos avances cienti-
ficos, es la garantia de una informacion veraz. Entra en juego lo establecido
en el articulo 20.1, 4.

b) Si entramos ahora en la posible colision del proyecto Genoma con
la libertad moral, la hipétesis que se plantea es, si desde los conocimientos
proporcionados por estas investigaciones, se puede presentar a una concepcion
moral como la unica verdadera, o se puede arrancar del ser humano esa
condicidn esencial de su dignidad, que es su capacidad moral, su bisqueda
de su autonomia o de su independencia moral. Si es posible que el Brave
New World, de Huxley, el Un mundo feliz en la traduccién espanola °, pudiese
producir seres dirigidos moralmente desde la verdad que se les impusiera, la
investigacion que condujera a esas situaciones deberia ser prohibida porque

* Por cierto que Huxley toma el titulo de su libro de un pasaje de La Tempestad, de

Shakespeare, cuando Miranda que no habia visto mas seres humanos que su padre y Fernando,
percibe a la comitiva de hombres arrojados por la tempestad a su isla exclamaria: o, wonder!
how many goodly creatures are ther here! How beauteous mankind is! O brave new world, that has
such people in’t!.. En la versién espafiola, con estudio preliminar de Ezequiel Martinez Estrada,
en Clasicos Jackson, volumen IX, Exito, Barcelona, 1951, p. 362, el texto se traduce asi: Miranda
“..i0h que prodigio! iCudntos nobles seres se ven aqui! iQué hermosos son los hombres! iOh,
hermoso mundo nuevo, que morada a tales seres das...”
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rompe el dinamismo de moralidad, que es el signo eminente de la dignidad
humana. Si ese paso se concretase, el mundo seria otro mundo, el hombre
seria otra cosa y habria quebrado el proyecto de humanidad que la cultura
ha ido construyendo a lo largo de la historia. También aqui la bisqueda de
apoyo en la legalidad de la libertad juridica encuentra fundamento en el
articulo 10.1 a través de los conceptos de dignidad y de libre desarrollo de
la personalidad, fundamento del orden politico y de la paz social, y en el
articulo 15 en relacion con la integridad moral. Se debe llamar la atencién
sobre la imposibilidad de cumplir, en este caso y también en las manipula-
ciones de la libertad de eleccién, el mandato constitucional referente a los
fines de la educacion. En efecto, ésta se concibe, en el articulo 27.2, con el
objeto de proporcionar “... el pleno desarrollo de la personalidad humana...”.

Igualmente un recorrido por la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos y por los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias,
ratificados por Espafia, que segun el articulo 10-2, deben servir de pautas de
interpretacién de los derechos, mostrard, con toda evidencia, que parten de
unos fundamentos basados en la dignidad del hombre y en el dinamismo de
la libertad que permite el desarrollo integral como persona. Asi, el predmbulo,
y los articulos 1, 6, 12, 8, 26.1 de la Declaracién de la ONU, 8 y 9.1 del
Convenio Europeo y 2 del protocolo primero, por poner algin ejemplo que
se podria multiplicar, ponen de relieve la sintonia de la filosofia de esos textos
con la idea de dignidad y de moralidad humana, tal como aqui la hemos
descrito 6.

Cuando, en resumen, se ponga en peligro el dinamismo de la libertad,
es decir la moralidad que es una de las expresiones mas eminentes y signi-
ficativas de la dignidad humana, el Derecho debe actuar, prohibiendo tanto
las investigaciones que actien sobre el punto de partida, la libertad de elec-
cién, orientdndola o manipuldndola, como sobre el punto de llegada, la li-
bertad o independencia moral, sustituyéndola en todo o en parte por la mo-
ralidad de los propios cientificos, o lo que seria mas normal, del poder que
impulsa esas investigaciones sea politico o econémico.

E) Hemos visto como determinadas orientaciones de las investigaciones
genéticas pueden afectar a la libertad de eleccién y a la libertad moral y
como el Derecho debe actuar para impedir tales maleficios, orientando el
trabajo cientifico en los limites de los beneficios que pueda proporcionar.

' Vid. estos textos en Derecho positivo de los derechos humanos, edicién de Peces-Barba,
Hierro, Iiiguez de Onzofio y Llamas, Debate, Madrid, 1987.
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Para llegar a esas conclusiones, y en ¢l dmbito de la reflexién filosofico-
juridica desde la que me sitio, ha sido criterio de referencia la concepcién
de la ética publica de la modernidad, basada en la idea de dignidad humana
y en su juridificacion a través de derechos fundamentales y principios de
organizacién. Se trata ahora de aplicar esos criterios generales a la organi-
zacién de la vida social desde la libertad juridica. Ciertamente el Derecho se
aproxima también a la problematica que se encuentra en el proyecto Genoma
Humano desde la perspectiva de otras ciencias juridicas, como el Derecho
Administrativo, el Civil, el Penal o el Laboral, pero siempre deberan contar
con esta referencia nuclear que se proporciona con este punto de vista. En
la reflexion del Consejo de Estado Francés se parte de la insuficiencia de la
reflexién ética: «... la ética, que permanece evidentemente como necesaria,
no basta. Normas juridicas e instituciones son indispensables para deducir
consecuencias de los nuevos procedimientos en materia de filiacion o para
evitar derivados tales como las manipulaciones genéticas...» '’. Se planteara
un orden publico minimo, punto de vista de los administrativistas que forman
el nucleo del Conseil d’Etat, que coincide con la idea que aqui hemos llamado
Etica publica, en relacién con la «idea juridica de hombre a finales del
siglo xx”. La basardn en los siguientes principios: indivisibilidad del cuerpo y
del espiritu, inviolabilidad del cuerpo, sin consentimiento del afectado, indis-
ponibilidad del cuerpo, que esta fuera del comercio .

En el marco de esta reflexién, que no puede ser exhaustiva, me parecen
necesarios al menos las siguientes perspectivas.

1) Una reflexién sobre la forma de incorporacién al Derecho positivo de
esa problemdtica.

A mi juicio seria adecuado pensar en una norma especifica para regular
todos los aspectos de la ciencia y la investigacion que pudieran poner en
peligro la libertad juridica, y sus desarrollos en derechos fundamentales y
principios de organizacién. El enganche constitucional en Espafia deberia ser
el derecho a la integridad fisica y moral del articulo 15, en todas las dimen-
siones tendentes a protegerlo, con medidas adecuadas para este ambito, es-
pecialmente con los progresos de la investigacion genética, aunque no exclu-

" Vid. De I’Ethique au Droit, citado, p. 7.

' Obra citada, pp. 15 a 18. El estudio lo centrardn desde esos principios en tres di-
mensiones: la intervencion cientifica sobre el ser humano; procreaciéon del ser humano, procrea-
cién asistida, diagnéstico prenatal y utilizacion del embrién humano y marco juridico.
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sivamente (podrian incorporarse los problemas afines, planteados en relacion
con los ensayos clinicos, o con los trasplantes, por ejemplo). Parece maés
positivo hacer este planteamiento que situar los temas como limites a la li-
bertad de investigacion del articulo 20.1 b, formulada como derecho a la
produccion cientifica.

Al tratarse de la regulacién de un derecho constitucional (en el sentido
de fundamental) debera hacerse por ley, y por tratarse de un derecho fun-
damental en el sentido en que utiliza el término el articulo 81.1 de la Cons-
titucidn por ley orgdnica, aunque se puedan sefialar en la misma los articulos
que fueran de ley ordinaria a los efectos de su modificaciéon por ese proce-
dimiento.

La necesidad de un marco legal general es evitar que todos los proble-
mas se planteen en torno a los casos concretos desde el Derecho judicial,
que no puede tener, hasta pasado bastante tiempo, una vision integral, y que
pivota sobre la interpretacién de normas principiales, con las dimensiones de
inseguridad juridica que se pude producir. Evidentemente, la interpretacién
en el caso concreto serd necesaria, porque todos los casos que se plantean
seran casos dificiles, pero tendria la pauta general de una ley marcando cri-
terios a que atenerse '°. :

Aunque pueda haber otros derechos fundamentales implicados, como el
derecho a la intimidad personal y familiar, la libertad ideolégica o la libertad
de investigacion, parece adecuado presentar como derecho raiz de esta pro-
blematica al derecho a la integridad fisica y moral, como derecho a la inte-
gridad del patrimonio genético, con las razones justificadas para su modifi-
cacion. Naturalmente que esta preferencia por la ley orgénica supone aceptar
una jerarquia normativa en la materia, que debe por supuesto completarse
por las normas administrativas que regulen el funcionamiento de drganos
publicos, como el Consejo Asesor de Sanidad o un posible Comité Nacional
de Etica, y también con la aplicacion por los jueces que producira resoluciones
y doctrina legal, lo que es otra forma de Derecho, el judicial.

2) Los distintos aspectos de la proteccion como derechos fundamentales.

¥ En la introduccién de la obra De I’Ethique au Droit, ya citada, del Consejo de Estado
francés, se dice textualmente que se prefiere la ley a “.. otros procedimientos de elaboracién
del Derecho, la costumbre, la practica, como la que rige en los centros de Estudios y de con-
servacion de esperma o la jurisprudencia...”’, p. 14. Es una postura muy autorizada que coincide
con la que aqui sostengo. En el mismo sentido, Cristian BIK, en “Lecciones del pasado: Proyectos
para el futuro. El proyecto Genoma Humano es el contrato social: un enfoque de politica juri-
dica”, en Proyecto Genoma Humano: Etica, cuando dice que “... los tribunales no estdn adecua-
damente capacitados para resolver todas las cuestiones en el contexto del Derecho existente, y
el control de la experimentacién de investigacién no puede llevarse a cabo por los tribunales sin
referencias legales especificas...” (p. 410).
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La primera declaracion que la Ley debe formular es la necesidad de
que no haya contradicciones entre este derecho nuclear a la integridad fisica
y moral, como integridad del patrimonio genético de cada persona, con la
preservacion del patrimonio genético colectivo de la humanidad. Es la inte-
gracién de los principios de libertad y de solidaridad.

A partir de esa declaracidon se pueden seialar las dimensiones mas
importantes que deben desarrollarse en la ley para proteger este derecho de
los individuos a la integridad de su patrimonio genético .

— Derecho a que ninguna modificacion de los genes se produzca sin
autorizacion del interesado, o de quien legalmente le represente si
es incapaz. Este derecho podra limitarse por la autoridad judicial
cuando el tratamiento de una enfermedad por la terapia de genes
puede evitar su transmision a los descencientes del interesado.

— Derecho a una informacion suficiente sobre el sentido y las conse-
cuencias de una intervencién genética, y sobre si sus efectos pueden
transmitirse a los descendientes. La realizacién de este derecho se
producird a través de un protocolo formalizado, donde consten los
datos que se deben conocer, con la firma del cientifico informante,
y naturalmente con la de este interesado.

— Respeto a la intimidad y a la confidencialidad para que ningin dato
genético de un individuo trascienda a terceros sin su consentimiento.
Los limites de este derecho deben entrar en juego cuando el cono-
cimiento de esos datos es esencial para la salud de un tercero, o
para el respeto de su integridad fisica o moral.

— Derecho de acceso a los datos genéticos de cada individuo, si éste
lo solicita, y dichos datos se encuentran en un registro o en una
base de datos autorizados.

— Gratuidad para el interesado de todas las acciones en este terreno.

* Sobre este tema en Espafia se han producido todavia pocas aportaciones doctrinales
y creo que ninguna relevante desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho. Entre éstas
se puede senalar Enrique RUIZ VADILLO: “La investigaci6én cientifica y el Derecho. Especial
consideracién de la ingenieria genética”, Revista General de Derecho, nim. 504, 1986, pp. 3645 y
ss. Gonzalo HIGUERA: “Repercusiones legales de la biotecnologia en la reproduccién humana”,
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Econémicas, ICADE, Madrid, 1968, pp 41 y ss. Albin
ESER: “Genética humana desde la perspectiva del Derecho Alemén”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1985, nim. 38, volumen II, pp. 347 y ss. Antonio CUERDA RIEZU: “Limites
juridico-penales de las nuevas técnicas genéticas” y “Otra vez sobre nuevas técnicas genéticas y
Derecho Penal”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988, vol. 2, pp. 413 y ss., y
vol. 3, pp. 703 y ss.
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Junto a la formulacién de los derechos sefialados como desarrolio del
derecho central a la integridad fisica y moral, la ley debe contener las pro-
hibiciones de los comportamientos publicos o privados en la investigacion
genética, contraria a este derecho, es decir a la integridad del patrimonio
genético individual, y a veces también al patrimonio genético de la humani-
dad. Entre estas prohibiciones se deben seiialar las siguientes:

— Prohibicién de un uso militar o represivo de la informacién genética
y de cualquier programa o planificacion estatal que pretendiese afec-
tar a la integridad genética del individuo o de sus descendientes, o
que pretendiese, si fuera posible alterar elementos del mapa genético
de la humanidad.

— Prohibicién de las manipulaciones genéticas sobre incapaces o mi-
nusvalidos fisicos o psiquicos, asi como sobre cualquier otra persona
en situacién de dificultad para la manifestaciéon de voluntad libre en
esta materia (detenidos, presos, pobres, enfermos o mujeres emba-
razadas).

— Prohibicion de las investigaciones genéticas que desemboquen en ma-
nipulaciones genéticas sin interés cientifico (desarrolio del embrién
y del feto fuera del ttero o reproduccién sin fecundacién a partir
de un solo gameto femenino, es decir, de un solo patrimonio ge-
nético, o reproduccién de organismos idénticos, por distintos me-
dios).

— Prohibicién de la eugenesia en relacion con el sexo del feto.

— Prohibicién de las investigaciones genéticas que interfieran en la li-
bertad de eleccion y en la libertad moral de las personas.

3) Aplicacion de principios de organizacion del poder y del Derecho para
la efectividad de la libertad juridica y para la eficaz proteccion del derecho a la
integridad fisica y moral.

Este apartado supone sugerir aquellos ambitos de la organizacion del
poder y de su Derecho, que en relacién con el proyecto Genoma Humano,
deberian contener ciertos principios de organizacion, con la finalidad de ga-
rantizar la libertad juridica de los ciudadanos. Entre éstos podemos sefalar
los siguientes:

— Designacién de un organismo pitiblico de tutela y de vigilancia del
funcionamiento de los servicios piblicos responsables en esta mate-
ria.
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— Designacion de un Comité Nacional de Etica o atribucién al Consejo
Consultivo de Sanidad de funciones tendentes a poner de relieve los
problemas éticos que van surgiendo y que no estén claramente re-
cogidos en la ley orgdnica que preconizamos o en la jurisprudencia
de los Tribunales ordinarios o del Tribunal Constitucional. Esta tarea
de mediacién, de alumbramiento de nuevos supuestos dificiles, puede
orientar a los cientificos, evitar conflictos, ayudar a los Tribunales
con criterios para sus fallos, y sugerir también nuevos dmbitos de
regulacién legal reglamentaria.

— Establecimiento de un procedimiento para la autorizacién y de un
catdlogo con la lista de organismos e instituciones autorizados a rea-
lizar investigaciones genéticas, y de las condiciones necesarias para
acceder a ese status.

— Prohibicién del secreto y necesidad de la visibilidad en los organis-
mos publicos y en los privados tutelados. Eso supone un principio
de publicidad genérico con limites vinculados al derecho a la inti-
midad de las personas, pero también que los avances de la investi-
gacion estén al alcance de todos.

— Principio de responsabilidad subsidiaria de los poderes publicos com-
petentes en caso de que no sea solvente el organismo responsable
de una violacién de estos derechos o de la infraccion de las prohi-
biciones establecidas en esta materia, o de que esté actuando sin
autorizacion, con lo cual la responsabilidad se genera por la culpa
in vigilando.

4) Sanciones.

Ninguna de las normas contenidas en la propuesta de ley orgénica que
sefialamos tiene su pleno sentido si no existe una norma sancionadora que
sirva de garantia de su efectividad.

— En caso de que se produzca una infraccién que no sea constitutiva
de delito, existe el cauce de la responsabilidad civil, que debera ser
exigida al investigador o al promotor.

— Las sanciones disciplinarias se pueden producir si los responsables
de las infracciones tiene alguna disciplina corporativa, estan, por
ejemplo, vinculados a un Colegio profesional, o son funcionarios so-
metidos a un Estatuto de la funcién publica. Esto exige que las
Corporaciones afectadas y el Estatuto de los funcionarios recojan las
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repercusiones que en el ambito profesional produzcan los derechos
y las prohibiciones fijados en la ley organica que propugnamos.

— Las sanciones penales deben ser de dos tipos: unas deben sancionar
las acciones en dmbitos prohibidos por la ley. Como ya hemos in-
dicado la aceptacion del afectado no enerva en ningin caso la po-
sibilidad de la accién penal. Las segundas afectarian a aquellos su-
puestos en los cuales se actuaria en una investigacion licita, pero
que infringiese las normas de la ley, por ejemplo en cuanto al con-
sentimiento informado, a la gratuidad, a la finalidad terapéutica, etc.

Enrique Ruiz Vadillo, Presidente de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, propone un tipo penal que deberia incorporarse al nuevo Cddigo
y que tiene la virtud de integrar los dos tipos de sanciones. Sobre la base de
esa propuesta ', se puede formular este tipo genérico que afrontaria la ga-
rantia. penal:

“Los que con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de en-
fermedades graves, manipulen genes de manera que se altere el tipo consti-
tucional vital violando el derecho a la integridad fisica o moral, de un indi-
viduo, serdn castigados con la pena de prisién menor e inhabilitacién absoluta
para tal tipo de experimentaciones.

Quienes lo hagan con infracciéon de lo establecido en las leyes o por
imprudencia grave, fuera de los supuestos establecidos en el parrafo anterior,
serdn castigados con las penas inmediatamente inferiores.”

F) Esta primera aproximacién del proyecto Genoma Humano con el
Derecho se plantea légicamente desde los valores morales centrales que el
Derecho asume, impulsados por un poder politico que previamente los ha
incorporado a sus objetivos y fines. Por eso se plantea desde la libertad, con
todos los matices que hemos indicado con anterioridad. Parece razonable
ademads, que lo haga por una ley orgénica que desarrolle el derecho a la
integridad fisica y moral, vinculada a la idea de patrimonio genético. Esta ley
marcaria unos criterios generales y limitaria la libertad cientifica, convertida
en un poder. Lacordaire subrayaba siempre que “entre el fuerte y el débil,
el rico y el pobre, es la libertad la que oprime y la ley la que libera...” 2y
aqui dejar huérfana de juridicidad a esta parcela podria tener consecuencias
incalculables. Igual que se racionaliza con el Derecho al poder politico, de-

¥ Vid. RUIZ VADILLO: La investigacién cientifica y el Derecho..., citado, p. 3664.
# Recogido en De I’Etique au Droit..., citado, p. 14.
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bemos hacerlo con el poder ideoldgico, el econdmico y el cientifico. Esta
reflexién es una pequefa contribucién en ese sentido, aunque es consciente
de que quedaridn ambitos para la bioética y que debera ser una regulacién
con fronteras cambiantes y abiertas por la evolucidén de los conocimientos y
de los progresos cientificos.

De todas formas, la escasa juridificacion de esta materia, no es sélo
debida a las dudas del legislador, sino también a las presiones de quienes
quieren mantener una hegemonia que podria contribuir a reforzar la ideo-
légica, la econdémica o la politica. El Derecho, en fin, no debe en este campo
hacer sélo intervenciones puntuales, en el campo mercantil, laboral, o de la
propiedad industrial, por poner algunos ejemplos. Necesita también este en-
foque radical, desde las mismas raices del ordenamiento, los criterios mate-
riales de identificacion de normas, los valores, los derechos y los principios
de organizacion.
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