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“Aunque pueda considerarse que el Derecho configura un minimo ético, esto no quiere
decir que la moral empieza donde el Derecho termina, en realidad el Derecho s una prolon-
gacion de lamoral, un mecanismo para positivizar laética, sin el Derecho—estoes unaregu-
lacidn detallada, unas instancias encargadas de aplicar kas anteriores normas acasos conere-
tos y el respaldo de la fucrza fisica para asegurar el cumplimiento de esas decisiones— la
moral serviria de muy poco.”?

1. Antecedentes

Los codigas penales del siglo XIX y los tribunales anglosajonesinician lasalvaguarda y
custodia del derecho de los hombres a la salud castigando las actuaciones médicas negligen-
tes o erroneas, exceptoen cirugia porque el nesgo era tan grande que resultaba dificil clasifi-
car cualquier tipo de actuacién como negligente o errénea. Por eso a partir de la segunda mi-
tad del siglo XIX, el derecho nortcamericano exige el consentimiento del paciente para la
realizacion de operaciones quirdrgicas, y si el paciente rechazaba la cirugia aungue ésta fue-
raindispensable para salvarle la vida el médico tenfa que respetarla y no actuar.

Desde finales del siglo XIX y principios del XX, se empezé a considerar que toda inter-
veneion médica sobre un cuerpo distinto del propio debfa de ser realizada bajo el consenti-
miento del enfermo, sino era asi se cometia agresion. Pero todavia en estaépocael consen-
timiento del enfermo era muy superficial, porque el médico sélo estaba obligado adecirle ¢l
nombre delaenfermedad v unadescripcién superficial de lo que fueraahacer. Y si el médico
traspasaba los limites del consentimiento otorgado por €l enfermo era responsable del pago
de dafios causados por dicha intervencion.

I Profescra y Coordinadora de la Licenciatura en Derecho de la Universidad Iberoamericana.

2 ATIENZA,Manuel, Entre el nucery el morir: Juridificar la Bivética, Unu propuesta metadotigica, Ed. Comares, Grana-
da, 1998, pp. 45-49.
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En 1969 se comienza lacreacién de c6digos de derechos de los pacientes, cuando la
Comision Conjuntade Acreditacidn de hospitales, permitid que las asociaciones de con-
sumidores presentaran propuestas para lareforma de sus reglamentos, y elaboré en junio
de 1970, un documento con 26 propuestas concretas. En 1973, la Asociacién America-
nade hospitales aprobé su Carta de Derechos del paciente, y el Departamento Federal de
Salud, Educacién y Bienestar recomendé a los hospitales que adopte un cédigo de dere-
chos del enfermo. En 1976, la Asamblea Parlamentaria del Conseje de Europa, aprobé
undocumento que la Comisidn de Salud y Asuntos Sociales elaboré en el cual se enume-
ran los siguientes derechos como bésicos de los enfermos: derecho aladignidad y alain-
tegridad, alainformacidn, al tratamiento adecuado y el derecho a sufrir lo menos posible
y se recomienda a los paises miembros que tomen las medidas necesarias para proteger
tales derechos.

2.LaMedicinay laEtica

La medicina ha sido la profesién que desde tiempos remotos ha tenido que implicar ala
ética dentro de sus précticas, el Juramento de HipGerates es la primera base sobre 1a cual [os
principios morales del médico se sustentan. El Juramento forma parte del llamado Corpus
Hippocraticum o conjunto de escritos atribuidos al padre de laMedicina.?

ElJuramento estd formado por dos partes, la primera que trata sobre las obligaciones
éticas del médico hacia sus maestros y familiares y la segunda tratalarelacién con el en-
fermo. El principio bdsico sobre el que se funda es “ante todo, no hacer dafio”, es decir sefiala
la importancia de la vida humana y la importancia de la profesién del médico para evitar el
dolor y reducir el sufrimiento.

Por otra parte aparece Thomas Percival llamado el padre de la “Etica Médica™ a partir de
la publicacién de su libro dedicado a los aspectos éticos de la préctica médica titulado: “Etica
médica o un c6digo de instituciones y preceptos adaptados a la conducta profesional de
los médicos y cirujanos: 1) en la practica hospitalaria; 2) en la prictica privada o general; 3)
enrelacién con los farmacéuticos; 4) en los casos en que debe requerirse un consentimiento
delaley.”

Por lo que la obra de Percival responde a una dificil situacién de los médicos del Siglo
XIX enrazénde la problematica médica. A partir de ahi comienzan en este mismo siglo XIX
a formarse las primeras Asociaciones Médicas en diversos paises en los que se busca anali-
zar las problemadticas médicas desde un matiz ético. Surgen asi los primeros Cédigos Deon-
tolégicos que basados en el Juramento Hipocritico dan la pauta para los principios morales
que los médicos deben observar.

3 GAFQ, Javier, eral., Derecho Biomédico v Binética, Biblioteca de derecho y ciencias de la vida, Editorial Comares, Gra-
nada, [998. p. 88.
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Sincmbargo, todaestainlluencia de faaplicacion de la ética o de los valores morales en
la Medicina viene a recaer dridsticamente con la época nazi ya que trae como consecuencia
innumerables crimenes que finalizan con las acusaciones ante el tribunal de Nuremberg de
23 médicos alemanes de los cuales 16 fucron declarados culpables y siete condenados a la
penade muerte; de esto se desprende el Cédigo de Nuremberg que contiene diversas normas
Clicas parala practica médica. Al término de la Il Guerra Mundial se dala 1a. Asambleade la
Asociacion Médica Mundial que trac como consecuencia la Declaracion de Ginebra en
1948, que signilica una actualizacién de la ética hipocratica después de las brutalidades de
aquella conflagracién bélica. En la 2a. Asamblica Mundial en 1949 se adopté un Cédigo In-
ternacional de Btica Médica, inspirado en la Declaracion de Ginebray en los Cédigos Deon-
toldgicos de bastantes paises.?

Después de estos acontecimicntos sc comienzan a diferenciar dos clases de perfiles, por
unlado los anglosajones comienzan aelaborar cddigos deontoldgicos para diferentes ramas
delaMedicina, y por otra parte 1a comunidad médica en general desarrolla sus propios linea-
mientos morales y éticos.

3.Cartade los Derechos de los Enfermos

En 1972 se publica la Carta de los Derechos de los Enfermos de los hospitales privados
enlos Estados Unidos.

En este documento se sientan las bases que deben existir para la relacién médico-
paciente. Esta Carta imprime cuatro derechos fundamentales del enfermo:

1) Lavida.

2) Laasistenciamddica.

3 Lainformacion,.

4) Una muerte digna

El punto principal de la Carta ¢s el término de “Consentimiento Informado”, es decir,
proporcionar la informacién necesaria al paciente para que éste a su vez pueda tomar una de-
cisidn sobre su enfermedad, asi como a decidir el tratamiento a seguir o rehusarse a la admi-

nistracién de algin tratamiento. Es decir, estamos hablando de una verdadera decision libre
del enfermo.’

4 GAFOQ, Javier, Erica y Legislqeidn en Enfermerie, Madrid, 1994, pp. 398-400.
5 GAFO0,)., 0p.Cit.p. 97,
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4. Bioética

La Bioética se “configura como un potencial instrumento intelectual de reflexién, de
elaboracidn de criterios, de orientacidn y de punto de partida para la toma de decisiones opo-
nibles a las tentaciones de los excesos del Estado, de los poderes fdcticos difusos de presion
{politicos, econdmicos, industriales) y, si fuera necesario, de los propios investigadores. Por
lo que se puede decir que ésta nos permitird conjurar a una sociedad biderata a favor del hom-
bre bioético™.5

Esta nueva drea de estudio pretende encontrar un punto medio sobre los avances cienti-
ficos y los derechos fundamentales de los seres humanos, se trata de buscar unarelacion ade-
cuadacn(reunos y otros. Nose trata de prohibir que laciencia avance o que los cientificos in-
vestiguern, se {rata de que estos nuevos conocimicntos se den en un ambiente de respeto. Por
ejemplo las Técnicas de Reproduccion Asistida han trafdo como consecuencia que miles de
parejas infértiles que en tiempos anteriores nunca hubieran logrado un embarazo exitoso
ahora lo estdn consiguiendo, pero al mismo tiempo eslas nuevas técnicas han traido como
consecuencia que se pueda fecundar gametos humanos con fines distintos de la procreacidn,
seda que existan embriones sobrantes de técnicas de fecundacidn in vitro que no encuentran
proteccién juridica adecuada, se da que las parejas puedan seleccionar el sexo porrazones no
terapéuticas, y asi podriamos seguir enumerando consecuencias que si no son reguladas por
las distintas ramas de estudio que integran a la Bioética se comenzarian arealizar innumera-
bles violaciones contra los derechos fundamentales de cada ser humano, y este es sélo un pe-
quefio ejemplo de la magnitud de dreas en las que puede intervenir la Bioética entre las que
podemos mencionar: el aborto, la reproduccién asistida, la clonacién, la experimentacién
con preembriones, embriones, fetos y seres humanos, la manipulacidn genética, la biotecno-
logia, ia mantpulacién del genoma humano, los transplantes de érganos, la eutanasia, etc.
Como podemos ver es un abanico de ideas que deben encontrar un orden légice para que po-
damos disfrutar de sus beneficios mas no sufrir sus consecuencias.

5. Origen del Término Bioética

Eltérminode Bioética proviene del griego bios , viday ethos, ética. Es un nombre nuevo
que utiliza por primera vez el cancerdlogo estadounidense Van Renselaer Potter, en su libro
Bioethics: a bridge to the Future, €l define a la bioética como “el estudio sistematico de la
conducta humana en el 4rea de las ciencias humanas y de la atencién sanitaria, en cuanto se
examina esta conducta a la tuz de valores y principios morales™.”

Para Potter el objetivo iltimo de la nuevadisciplina era *‘no s6lo enriquecer las vidas huma-
nas sino prolongar la supervivencia de la especie humana en una forma aceptable de sociedad.®

6 ROMEQ CASABONA, Carlos Maria, Derecha Biomédico y Bivética, Editorial Comares. Granada, 1998, p. 155,
7 POTTER,V.R,, Binethics: A bridge 1o the Future, Englewood Cliffs (N.1.} 1971

8 REICH, W.T., The Word "Bivethics”: Its Birthand the Legacies of thuse Who Shaped IT, en Kennedy Institute of Ethics
Journal4, no. 4, 1994, p. 328.
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El crigen de 1a palabra Bioética para los catdlicos se comenzd a difundir a partir de la pu-
blicacién de la declaracidn Donum Vitae, por laCongregacién parala doctrinade lafe, en la
que sefiala la problemdtica ética de las técnicas de reproduccién asistida, por lo que los me-
dios de comunicacion lo han llamado “el documento vaticano de Bioética”.

Ademds de la atribucidn a Potter por ser ¢l primero en utilizar el término de Bioética, no
debemos olvidar la importancia de André Hellegers, obstetra holandés que trabajaba en la
Universidad de Georgetown, utiliza 6 meses después de Potter el término de Bioética al for-
mar el centro Joseph and Rose Kennedy Institute for the Study of Human Reproduction and
Bioethics en lacitada Universidad de Georgetown en Washington, D.C.

Por lo que podemos decir que el auge y el desarrollo de la Bioética se lo debemos a He-
llegers, yaque logrd vincular alamedicina, la filosofia y ala ética. Hellegers pretendiaque la
Bioética fuese una combinactdn de conocimientos cientifico y filosdfico y no solamente una
ramade Ia ética aplicada.”

6. Inicios de la Bioética

Después de los acontecimientos suscitados en la Il GuerraMundial el inicio de la Bioéti-
caserctrasa hasta el afio de 1962 en el que larevista Life Magazine publica un articulo sobre
los criterios de seleccidn de los candidatos a la aplicacién de los aparatos de hemodidlisis re-
nal, recientemente descubicrtos. !9

Un segundo acontecimiento fue la publicacién en el New England fournal of Medicine
en 1966 un trabajo elaborado por Beecher en el cual realizaba una recopilacién de 22 articu-
los publicados en revistas cientificas y que eran objetables desde una perspectiva ética.!!

Cuatro afios después ¢l Senador Edward Kennedy expuso el experimento de Tuskegee,
Alabama, en el que se negé tratamiento con antibidticos a individuos de raza negra afectados
por la sifilis, para poder estudiar el curso de esta enfermedad.!? Lo que provocd un gran es-
candalo y propicié la iniciativa de la Comisién Nacional {1974-1978), que marcd los linea-
mientos que deben cumplir los experimentos con seres humanos. El compendio de esta co-
mision fue llamado Informe Belmont, que cumple como uno de los documentos bdsicos de la
Bioética.

El3dediciembre de 1967, screalizabael primer transplante de corazén por el Dr. Chris-
tian Barnard en el Hospital Groote Schur en la Ciudad del Cabo, lo que causd una enorme
preacupacion por la dignidad de la persona y del cuerpo humano. Cuestionaba el consenti-

9 GAFO, Javier, et.al., Derecho Biomédico y Bioética, Biblioteca de derecho y ciencias de la vida, Editorial Comares, Gra-
nada, 1998, p. 92.
1} ALEXANDER,S., Life magazine, 9 de diciembre de 1962,
Il BEECHER,H.K., Ethics and Clinical Research, en New England Journal of Medicine 274, 1966, pp. 1354-1360.
12 GAFO, Javier, et. al., Derecho Biomédico y Bioética, Op. Cit. p. 94,
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miento del paciente para el transplante asi como el del donante del érgano, Por lo que este
acontecimiento influyd para que la Bioética comenzara a preguntarse la legalidad de los
transplantes de érganos.

En 1969 se crea el Hastings Center con la posterior publicacién de larevistaen 1973 in-
teresada en los asuntos de Bioética, en la primera revista el Dr. Callahan publica un articulo
sobre el significado del término de Bioética.'

La Biblioteca del Congrese de los Estados Unidos decide utilizar en 1974 el término de
Bioética para clasificar los articulos y las publicaciones sobre este tema.

En 1975 se presentael caso de Karen A. Quinlan, unajoven norteamericanaque por una
sobredosis de droga y alcohol cae en estado de coma, sus padres adoptivos solicitaron a] hos-
pital que se le desconectara ya que los informes médicos reflejaban dafios irreversibles que
impedirian que ésta recuperara la conciencia, esta solicitud dio lugar a un proceso legal
que concluyd con una sentencia del Tribunal Supremo del Estado de New Jersey en 1976 en
la que se permitia al hospital desconectar al paciente marcando “el derecho a moriren paz 'y
con dignidad™.t

Por lo que este caso llamd la atencidn de la Bioética en torno al fin de la vida y sobre la
dignidad de la persona humana ante ]a muerte. Se cuestiond los derechos de los moribundos,
el consentimiento informado de los mismos y la facultad de los familiares para decidir sobre
lamuerte de un familiar cuando éste se encuentre incapacitado.

Asi comenz6é un verdadero discurso bioético sobre Ia “calidad de la vida”, '3
En 1978 se publica la Enciclopedia de Bioética escrita por Reich.'®

En 1981 surge el caso de Baby Doe, en el cual aun neonato con Sindrome de Down se le
niega una intervencion quirdrgica en Indiana por lo que esto trae como resultado las “Regu-
laciones Baby Doe” en la que se marcaba la obligatoriedad de los servicios médicos de brin-
dar la atencién médica necesaria a cualguier paciente sin importar su condicidn fisica.

En la década de los 80, los temas de Bioética se encuentran consolidados en Estados
Unidos y en otros paises del mundo, tal es el caso de Suecia que cred en 1981 un Comité para
elestudio de lainseminacién artificial, emitiendo un informe en 1983 en el que se proponiala
adopcién de previsiones legales para estos casos.

13 CALLAHAND, D., Bioethics as a Disciptine, en Hastings, Center Studies 1, No. 1(1973), pp. 66-73.

14 Elrespirador artificial le fue retirado. pero Karen continué viviendo inconsciente pero de manera autnoma hasta 1985,
Cf. QUINLAN, J&I. y BATELLE, Ph, La verdadera histaria de Karen Ann Quinlan, Grijalbo, Barcelona, 1978.

15 GAFOQ,]..Op.Citp. 95,
16 REICH. W.T., Encyclopedia of Bioethics, MacMillan y Free press, Nueva York/Londres, 1978.
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7.Principios de Bioética

1y

2)

El Principio de No-Maleficenciay Beneficencia: Es ante todo no hacer daiio, es de-
cirloque el médico debe buscar es el bien del enfermo. El Juramento Hipocriticolo
sefiala al afirmar: “Evitando todo mal y toda injusticia. No accederé a pretensiones
que se dirijan & la administracidn de venenos ni induciré a nadie sugestiones de tal
especie”, “Librandome de cometer voluntariamente faltas injuriosas o acciones co-
rruptoras y evitando sobre todo la corrupcién de mujeres y jévenes, libres y escla-
vos”, “Guardaré scereto acerca de lo que oiga o vea en sociedades y no sea preciso

que se divulgue”.

La Declaracidén de Ginebra de 1948 afirma que “la salud de mi paciente serd mi pri-
mera preocupacion”.

El Informe Belmont sefialaba la obligacién del médico de no hacer dafio a su pa-
ciente,

La gran critica contra el principio de beneficencia es su peligro de paternalismo,
¢l que se aplique sin consentimiento del enfermo, sin que éste decida aceptar el
bien que se le quiere hacer como bien suyo, que se actde incluso en contra de su
voluntad.!?

El Principio de Aulponomia: Junto al consentimiento informado se encuentra en-

marcada la autonomia del paciente, entendida como la capacidad de decision del
paciente.'® Es decir el respeto que debe tener el médico con los valores, creencias y
convicciones que tiene el paciente. Significa la superacion de la tendencia a con-
vertir al paciente en un menor de edad, a quien se tiende a mantener sistematica-
mente al margen de algo que anadie afectamds que aél mismo.'? El principio de au-
tonomia no lo sefiala el Juramento Hipocrdtico, sin embargo comienza su aparicién
en los Cédigos Deontolégicos, asi la Carta de Derechos de los Enfermos sefiala en
todo momento “El enfermo tiene derecho...”, por lo que 1a autonomia del paciente
se ve claramente reflejada en este documento. El Informe Belmont sefiala*...los in-
dividuos deberian ser tratados como entes auténomos, y las personas cuya autono-
mia estd disminuida deben ser objeto de proteccidn”. Sobre la autonomia determi-
na lo siguiente: “respetar la autonomia es dar valor a las opiniones y elecciones de
las personas asi consideradas y abstenerse de obstruir sus acciones, amenos que és-
tas produzcan un claro perjuicio a otros™ 20

17 GAFO.).,Op.Cit.p. 102,
18 PELLEGRINO.D. Fundamentos de Birdtica, citado por GAFO, J, Op. Cit. p. 102,
19 lhidem.

20 Cf. Informe Belmont, publicado por el Ministerio de Sanidad y Consumo en ] velumen, Ersayos Clinicos en Expafia
(1982-1988), Madrid, 1990, Anexo4.
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Kantes uno de los precursores de 1a autonomia de la persona y por consiguiente del
enfermo, él considera que la autonomia es la capacidad del sujeto para gobernarse
por una norma que €l mismo acepta sin coaccidn externa, una norma que debe ser
universalizada por larazén humana.

Por lo que de este principio se desprende la obligacién de los médicos de solicitar
la autorizacidn del paciente para la realizacién de cualquier técnica, tratamiento,
etc., es decir, el médico no debe tomar decisiones sin consultarlo primero con su
paciente,

El Principio de Justicia: I.a justicia se ha definido como “Casos iguales requieren

tratamientos iguales™, es decir no se deben realizar diferencias ante circunstancias
similares. No se deben justificar discriminaciones por razones econémicas, socia-
les, raciales o religiosas.?!

La justicia en los aspectos médicos se ha traducido en las diferencias que existen
dentro de un centro sanitario por las diferencias en cuanto a los recursos econémi-
cos de los pacientes o por ejemplo los pacientes infectados por algdn virus como el
VIH, ya que el trato que reciben no es el mismo por lo que en estos casos, ;dénde
queda la justicia?

La Declaracién de Ginebra sefiala: “No permitiré consideraciones de religién, na-
cionalidad, raza, partido politico o categorfa social para mediar entre mi deber y mi
paciente.”

ElInforme Belmont define alajusticiacomo “laimparcialidad en ladistribucién de
los riesgos y los beneficios™. Por lo tanto, las diferencias no son justas.

8. Calidad de Vida y Dignidad del Ser Humano

Pademos decir que dos grandes puntos dentro de la Bioética son la calidad de vida del

Ser Humano y su Dignidad.

No podemos comenzar a tratar de descifrar cudl es la relacién de la Bioética con las ra-

mas que se 1elaciona, si primero no ponemos en claro conceptos fundamentales como éstos.

Lacalidad de vida tiene dentro de sus primeros antecedentes, la obra publicadaen 1920

delos profesores alemanes Karl Binding y Alfred Hoche, en la cudl se preguntaban si existen
algunas vidas humanas que han perdido a tal punto la calidad de bien juridico que su prolon-
gacidonnotenga, alalarga, ningun valor, ni para los portadores de esas vidas, ni paralasocie-
dad. Los autores consideraban en su libro intitulado “E! Derecho de suprimir las vidas que no

21

GRACIA, D.. Fundumentas de Bivétiea, Madnd, 1989, pp: 285-293,
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mereeen ser vividas™, que aquellos individuos que por causa de enfermedades o de incapaci-
dades fisicas, que son irrecuperables para una vida plena y que, en pleno conocimiento de su
estado, manifiestan el deseo de ser liberados de su estado, o los enfermos mentales incura-
bles, son seres humanos que no merecen vivir.??

Lamentablemente estas ideas se difundieron durante la segunda guerra mundial y los
nazis las pusieron en practica en el programa de exterminio de todos aquellos seres que por
diversas razones no merecian vivir,

Eslaideade “calidad de vida™ ha ido cambiando alolargo del tiempo y ha vuelto a resur-
gir con el tema de la eutanasia, ya que se puede llegar a sostener que hay seres humanos (en-
fermos terminales, recién nacidos afectados por enfermedades graves, elc.) para quienes se-
ria mejor la muerte, El razonamiento que s¢ efectia es el siguiente: dado que Ia “calidad de
vida” actual del individuo es inferior al estdndar fijado, y que las perspectivas de mejorar son
muy bajas o inexistentes, su muerte se convierte en un objetivo a alcanzar, por accién u omi-
sién.2

Por lo que podemos concluir que el ser humano debe tener un estandar sobre la calidad
de vida. Sin embargo, no podemos fijar patrones a los cudles debemos ajustarnos porque en
realidad éstos no existen, cada ser humano se fija su propia vida y cudndo ésta no se alcanza
lamentablemente algunos recurren al suicidio pero tanto moralmente como juridicamente
no podemos decidir quién ticne calidad de vida y quién no, el homicidio es una conducta de-
lictuosa que no es permitida en una sociedad. No pademos aceptar que el término de eutana-
sia suponga poner intencionalmente término prematuro a una existencia humana, ¢s decir
matar a otro, ya que esto abre la puerta a los excesos escalofriantes como son la eliminacién
de los ancianos indtiles, de los enfermos psiquicos, etc., y dentro de estas apocalipticas pre-
moniciones se llega a afirmar que al aprobarse una ley que lo permita, el Gobierno no tendrd
mids remedio que importar verdugos,>*

Porlotanto, podemos decir que no es lo mismo preocuparnos por los enfermos cronicos
en [ase terminal, evitindoles sufrimiento, permitiendo que tengan una muerte con la digni-
dad que merecen, no privindoles del beneficio de la analgesia y cuantas terapias sean nece-
sarias para cvilar susufrimiento y el de los suyos. mds no provocandole la muerte.??

Como conclusién, todo ser humano merece tener calidad de vida, pero nadie puede de-
cir quién no merece vivir porque no la ticne, se tienen que buscar las allernativas para lograr
que todo ser humano la obtenga.

22 ANDORNO, Roberte, Bioética v dignidad de la persona, Editorial Tecnos, Madrid, 1994, pp. 31-32.

23 Idem.p. 32,

24 RODRIGUEZ AGUILERA, Cesireo, Lu Eutanasia y el Arte de Morir, Javier Gajo Lditor, Publicaciones de Ta Universi-
dad Pontificia de Comillas, Madrid, 1990.p. 97.

25 ALBESA, Nely. La Eutanasia y el Arre de Morir. Op. Cit p. 65,
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Podemos descifrar que igualmente que la calidad de vida de todo ser humano tiene una
Dignidad por el solo hecho de ser Persona, es, un “ser dotado de un espiritu”.26

El Derecho debe garantizar la dignidad de la persona creando normas juridicas que la
defiendan como un derecho fundamental de todo ser humano. ““Si toda persona es igualmen-
te digna, parece ldgico concluir que toda persona debe ser igualmente protegida contra las
manipulaciones abusivas de su ser y de su identidad. La reflexion sobre la justicia, es decir,
sobre lo que es debido a cada uno, merece por tanto estar en el centro de la reflexién bioéti-
ca”??

9. Consentimiento Informado

Se ha consjderado que el Consentimiento Informado es “la piedra angular de la expre-
si6n juridica. Se define como el derecho a obtener informacidn en relacién con todos los he-
chos médicamente relevantes, a ser informado y a responder a dicha informacién mediante
el consentimiento. Estos derechos y su contexto médico han sido desarrollados por ta litera-
tura general a un nivel muy técnico, concretamente en lo relativo a sus implicaciones juridi-
cas. Es decir el consentimiento informado es el derecho que tiene el paciente a la informa-
cién a ser informado, a dar su consentimiento en respuesta de esta informacion”, 28

Para que el Consentimiento de un paciente sea vilido se deben de dar las siguientes cir-
cunstancias:

I. El paciente debe estar totakmente hicido y en capacidad intelectual de comprender la
informacién que se le estd proporcionando.

2. El paciente debe tomar una decisién de forma auténoma esto es, que no debe estar
siendo influenciado o presionado por otras personas, como por ejemplo la familia, el
médico, etc.

3. Elpaciente debe intencionalmente autorizar a un profesional a que actiie.??

Por lo que si no se dan las circunstancias arriba seiialadas no se puede tomar como vilido
el consentimiento otorgado.

De acuerdo con la legislacién mexicana, el Consentimiento Informado se encuentra re-
gulado en la Ley General de Salud en el articulo 103, en el Reglamento de 1a Ley General de
Salud en materia de Investigacion para la Salud en el articulo 20 y en el Reglamentode laLey

26 BRUAIRE, Claude, Citado por Andorao Roberto, Op. Cit. p. 34.

27 ANDORNO, Roberto, Op. Cit. p. 50.

28 BROEKMAN, Jan M., Bioérica con Rasgos Jurfdicos, Editorial Dilex, p. 137.
29 Tdem,p. 144.
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General de Salud en materia de Prestacion de Servicios de Atencién Médica en los articulos
80y8l1.

10. Relacion entre Bioética y Derecho

Existe una estrecha relacidn entre el Derecho y la Bioética, asi como entre la Bioética y
otras muchas ramas de estudio, sin embargo para nosotros los Juristas es importante com-
prender laimportancia de este nuevo tema.

La Bioética es una disciplina multidisciplinaria en la que actian diversas ciencias, con
sus respectivos puntos de vista y metodologias propias, dentro de estas ciencias la Bioética
tiene una *‘conexion material con el Derecho de tipo metodoldgico, es decir, hay un tipo de
conflicte juridico cuya resolucién consiste justamente en ponderar principios contrapuestos
y que, para tratar con esos casos, se ha ido desarrollando una cierta metodologia que podria
resultar de utilidad también para la aplicacién a los casos concretos de los principios de la
Bioética™.3°

En primer lugar, latarea mas importante que el derecho tiene es “proteger las estructuras
profundas de la sociedad, apoyar el orden piiblico y mantener el Estado de Derecho, sus cri-
terios y sus principios”.?! Para lograr este objetivo el Derecho debe “elaborar normas que
permitan regular los nuevos conflictos que ya empiezan a plantearse: entre la madre subro-
gada y aquella que contrata sus servicios, a propdsito de la tenencia del hijo; entre el nifio
concebido con gametos de un donante y el donante mismo, cuandoel hijoreclamael accesoa
laidentidad de su padre biolégiceo; entre la madre que reclama ser inseminada con los game-
tos de su marido difunto y el banco de gametos que se opone; o entre los miembros de {a pa-
reja, yasea porque el marido quiere desconocer la paternidad del hijo nacido de suesposain-
seminada con gametos de un tercero o porque la madre reclama que le sean transferidos los

embriones sobrantes congelados y suexmarido se opone”.*2

Es dificil que el derecho pueda regular todos estos problemas como quiza ya lo han he-
cho muchos otros paises, sin embargo, México es un pais complicado y que no tiene regula-

cidn expresa en ninguna de estas dreas,** por medio de interpretacién podemos utilizar en
ciertamedida algunas normas existentes como es el caso del Cédigo Civil.

30 ATIENZA, Manuel, Entre el nacer y el Morir, Editorial Comares, Granada, 1998, p. 47,

31 BROEKMAN,Jan M., Op. Cit. p. 47,

32 ANDORNOQ, Roberto, Op. Cit. p. 45.

33 LaLey General de Salud y sus Regtamentos regulan en cierta medida algunos de estos problemas como podria ser sobre
Inseminacién Artificial en los articulos 466 de 1a LGS y el 43 del Reglamento de la Ley General de Salud en materiade in-
vestigacidn para la Salud; sobre donacioén de érganos en el Tituto Decimocuarto de la LGS y el reglamento de la LGS en
materia de Control Sanitario de la disposicién de rganos, tejidos y caddveres de seres humanos, etc.

34 Porejemplo, la Maternidad Subrogada en nuestra legislacion se puede resolver con sélo mirar el artfeulo 360 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal ya que la maternidad legal se demuestra por el nacimiento y si ésta mujer estuviera casada el
nombre de su marido deber4 asentarse como el del padre de acuerdo con el articulo 63 del Cédigo Civil para el Distrito Fe-
deral; por o que cualquier contratacién que se hubiere realizado con una mujer para gestarel hijo de otra parejatiene solu-
ci6n en la interpretacién de estos artfculos aunque la intencién del legislador no fue nunca solucionar este tipo de proble-
mas.
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De acuerdo con el Maestro Manuel Atieza la forma en que el derecho debe reaccionar
ante este tipo de situaciones es marcar los principios necesarios para regular estas circuns-
tancias yasea por la via legislativa y lajudicial.

Lavialegislativa es la mas adecuada cuando las reglas tienen que referirse a circunstan-
cias altamente imprevisibles o que envuelvan juicios de valor, opiniones morales, etc., que
estédn lejos de suscitar un consenso por parte de los legisladores. El problema es que las nor-
mas no alcancen la coercidn necesaria o que sean excesivamente rigidas,* como por ejem-
plo sobre la Experimentacion con Seres Humanos el legislador se ha preocupado por regular
en cierta formaestas pricticas para garantizar ladignidad de los seres humanos en toda expe-
rimentacidn en la Ley General de Salud (articulos 96-103) y en el Reglamento de 1a Ley Ge-
neral de Salud en Materia de investigacién parala Salud.

Por lo que el papel del legislador en este “campo no consiste en aceptar a ojos cerrados
cualquier innovacién tecnoldgica. Sin duda, el legislador debe partir de la realidad social en
la que vive™ para poder legislar normas adecuadas a unarealidad concreta.

Para intentar regular este tipo de conflictos bioéticos debemos tomar en cuentacomo lo
sefiala el Maestro Carlos Ma. Romero los siguientes puntos de confluencia:

1. Para poderlegislar estos conflictos se debe reflexionar y buscar principios regulativos
o limitar cuando sea necesario ciertas acciones, para lo cual se requiere necesaria-
mente un fore multi e interdisciplinar (técnicos, investigadores, médicos, filésofos,
juristas, tedlogos, etc.) para poder tener en cuenta todos los aspectos asi como las
diversas perspectivas de pensamiento para conseguir unaregulacién imparcial y co-
legiada.

2. Se debe buscar un pluralismo en la discusién, es decir, un pluraiismo ideolégico,
para de este modo garantizar que fa forma de regular estas acciones se integre con los
diversos intereses o puntos de vista para lograr asi la mayor aceptacion social posi-
ble. Por ejemplo, sobre las Técnicas de Reproduccidn Asistida se deben de tomar en
cuenta las opiniones de las parejas fértiles, infértiles, estériles, los médicos, etc.

3. Se debe fomentar la opinién piiblica a través de la creacién de Comités de Bioética
Estatales, uno Nacional, ademds de que cada hospital o centro de salud debe a su vez
formar sus propios Comités de Bioética para la realizacion de debates sobre casos
concretos. Como es el caso de los Comités de Etica de los Hospitales.

4. Sedebe intentar uniformizar los criterios tanto en el dmbito nacional e internacional,
va que de esta forma se previene que se pueda burlar una ley nacional acudiendo a

35 ATIENZA, Manuel, Op. Cit. p.62.
36 ANDORNO. Roberto, Op. Cit. p. 50.
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otro pais carente de regulacidn o con una normativa mas permisiva, dando lugar, por
ejemplo, a paraisos genélicos o de experimentacién.®’ Tal es el caso del aborto en
México yaque el Estado de Chihuahua permite que una mujer recurraal aborto si fuc
inseminada artificialmente sin o en conira de su voluntad de acuerdo con el articulo
219y en el Cédigo Penal del Distrito Federal no se toma en cuenta dicha situacidn,
ademis el articulo 248 del mismo Cédigo Penal del Estado de Chihuahua considera
como delito a la Inseminacidn Artificial sin Consentimiento de a Mujer.

La Via Judicial sc deberia aplicar a través de la creacién de un Comité de Bioética. Es
decir un Comité de dmbito Nacional que pudiera operar como un tribunal de segundainstan-
cia para que se pudiera ir produciendo una especie de jurisprudencia que permitiera que los
principios de la Bioética se fueran desarrollando de una forma mds homogénea y coherente
de lo que ocurrirfa en otro caso. ™

Para poder entonces llevar a la prictica esta relacién entre el Derecho y 1a Bioética pri-
mero debemos comprender que los sujetos que actdan en cualquier conflicto bioético son
Sujetos de Derecho, como por ejemplo ¢n una inseminacién artificial lamujer que solicitael
tratamiento es Sujeto de Derecho igual que el médico que le aplicard latéenica. Porlo que “ni
el médico ni el paciente pueden entrar en el mundo de 1a medicina sin asumir la condicion de
ser sujetos en el derecho. Cada sujeto es por definicion juridica portador de derechos y obli-
gaciones. La interconexién del derecho y la medicina es fuerte y abarca no sélo el contexto
de coincidencia actual”. Por lo que como sujetos de derecho dependen de una normativa de
acuerdo con sus acciones como en el caso de la Inseminacién Artificial si la mujer es insemi-
nadasin o en contrade su voluntad el médico estdsujeto aloque estipulacl Art. 466 delaLey
General de Salud.

Ahora cs posible que nos llegaramos a preguntar por qué es necesario regular ciertos
avances de Ja ciencia como por ejemnplo lo relativo ala clonacién o ala reproducci6n asistida
en los seres humanos, pero creo que la respuesta es obvia “la proteccion de la persona sélo
puede decirse que tiene efectividad si se produce a través de normas juridicas”.* Es de gran
importanciaque ¢l Derecho respalde los derechos fundamentales o las garantias que todo ser
humano por cf solo hecho de scr persona tiene. Si permitiéramos que los cientificos sin nin-
gin escripulo pudieran experimentar sobre un enfermo en ;dénde quedaria su dignidad, su
libertad ? La libertad de investigacion cientifica y teenoldgica no son absolutas, tienen su 1i-
mite en la esfera de 1os derechos de cada persona, un cientifico puede investigar siempre y
cuando no traspase la barrera del respeto de los derechos del otro ya sea paciente, enfermo,
etc. Ninguna garantia es absolula frente a otra, el derecho de investigar no es absoluto {rente
alalibertad del experimentado.

37 ROMEQCASABONA, Op Cit pp. 161-164.
38 Idem,p.63.
39 ROCATRIAS, Encamna, Derecho Biomédico y Bioética, Op. Cit p. V72,
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Por lo que la forma de proteccion debe sélo establecerse por medio de normas juridicas,
que deben surgirdeacuerdo con las reglas sefialadas para asegurar un verdadero respetoalos
derechos inalienables de todo ser humano.

11. Conclusiones

A manera de conclusién podemos decir que 1a Bioéticaes una cienciade gran importan-
ciaen la actualidad por el rdpido avance de la tecnologia, que necesita de otras ciencias para
sumejor desarrollo entre las que se encuentra el Derecho, para implementar normas que con-
trolen estos avances y de alguna manera se pueda positivizar ciertas acciones respaldadas
por sanciones que aseguren el correcto cumplimiento de esas normas.

El Derecho debe por tanto ponerse a la altura y comenzar a encontrar medidas que ase-
guren un sano desarrello de la ciencia con el debido respeto de la dignidad del ser humano,



