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Resumen: La vinculacién entre la bioética y el derecho
es mas que disciplinar, es propiamente de impacto. Ello
asi, porque la bioética puede modificar al mismo sujeto
que cumple el derecho y posibilita que se produzcan
comportamientos de naturaleza autorreferente extetior sin
caracter transitivo a terceros y por lo tanto, deberfan ser
admitidos desde lo juridico aun cuando quede habilitada la
discusiéon moral de ellos. El trabajo lleva en dltima instancia
dicho impacto al caso limite, como es la maxima disposicién
del propio cuerpo en funciones de acciones de naturaleza
vital a la admisién de la practica de la eutanasia y antes, a
las técnicas de convergencia para la mejora humana; ademas
de ello, se habra de producir naturalmente un fenémeno
de judicializacién de la bioética en donde se presentaran
criterios de juridicidad diferentes a los actuales y que los
jueces tendran que integrar junto a los consabidos criterios
de ponderacién y subsuncién. De todas formas, que la
bioética impacte en el derecho y que de alli se pueda colegir
una supuesta admisién desde el punto de vista juridico a la
cutanasia; lo que todavia no se ha soslayado es la discusion
religiosa o moral que se puede presentar y que por lo tanto,
puede frustrar todo el anterior emplazamiento. Las razones
morales en el ambito del derecho, pueden en ciertos casos
ser mas fuertes que las juridicas que permiten lo contrario.

Palabras clave: Autonomia. Bioética. Cuerpo Humano.
Conductas Autorreferentes. Eutanasia.

Abstract: The link between bioethics and law is more than
disciplinary, it is proper impact. This way, because bioethics
can modify the same subject that complies with the law and
makes it possible to produce behaviors of an external self-
referential nature without a transitive nature to third parties
and therefore, they should be admitted from the legal point
of view even when their moral discussion is enabled. . The
work ultimately leads to such an impact on the borderline
case, as is the maximum disposition of the body itself in
functions of actions of a vital nature to the admission of
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the practice of euthanasia and before, to the convergence
techniques for human improvement; in addition to this,
there will naturally be a phenomenon of judicialization of
bioethics where legal criteria will be presented different
from the current ones and that the judges will have to
integrate together with the usual criteria of weighting and
subsumption. In any case, that bioethics has an impact on
the law and that from there a supposed admission from the
legal point of view to euthanasia can be collected; What has
not yet been overlooked is the religious or moral discussion
that can be presented and which, therefore, can frustrate the
entire previous location. Moral reasons in the field of law
may in some cases be stronger than legal ones that allow
otherwise.

Keywords: Autonomy. Bioethics Body. Self-Referring
Behaviors Euthanasia.

1 Breve marco teorico

El ensayo que presentamos, atento al titulo que lo denota,
obviamente que no tiene ninguna aspiraciéon de ser innovador y hasta
puede mostrar, una cierta idea de sincretismo académico en materias que
se pueden presentar como diversas; y si bien ello es posible que en alguna
medida ocurra, justamente queremos sefialar que no es el objetivo deseado.
Mas no siempre, lo que se quiere hacer o decir, es lo que se logra realizar.

Partimos de un dato factico que no es para nada menor, como es el
de tener por evidencia del sentido comun, que es verosimil que existe una
cierta incidencia disciplinar de la bioética en el derecho. A dichos efectos,
se tiene por suficientemente acreditado con solo tener a la vista, alguno de
los tantos avances que las ciencias médicas han producido en los ultimos
aflos y la necesidad que ella ha impuesto en la actualizacién de los sistemas
juridicos o de la interpretacion juridica que sobre ellos se puede realizar.
Existe entonces un zzpacto incuestionable de la bioética en el derecho.

La propuesta central sera entonces brindar algunas de las razones
que estimamos suficientes que permitan dar crédito a la tesis de que tal
impacto, es en rigor de una entidad mayuscula y por lo tanto, que no
puede ser inobservado o cuando ello se produce, los riesgos que se corren
pueden ser muy graves para el funcionamiento mismo del sistema o para
la adjudicacion de derechos de las personas.
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2 Acerca de las vinculaciones disciplinarias del derecho

Comenzamos por sefialar con precision, que cuando decimos un
“impacto”, hacemos referencia a que la bioética, tiene una implicancia en el
derecho de jerarquia y con una valencia que puede hacer que ciertas bases
de la arquitectura del mundo juridico queden entredichas.

Acaso esta cuestion no haya sido todavia del todo reparada por los
estudiosos en esta interdisciplinariedad. Pues si bien no se puede ignorar
que otras disciplinas menos noveles que la bioética han incidido de buena
manera en el derecho, ninguna de ellas, ha tenido la caladura que ésta
ha generado. Lo cual es debido, a que la bioética —en cuanto al derecho
importa- conjuga y vincula al hombre mismo, digamos tautalégicamente:
al sujeto, que a la vez es sujeto de derecho; y no a las conductas o cosas de
las que el hombre se vale para su realizacién social.

O sea que otras disciplinas no han wpactado en el derecho como
lo ha hecho la bioética, sino solo han golpeado a él; porque no operan
causalmente sobre el mismo hombre sujeto de derecho, sino que lo hacen
sobre los ambitos y/o entes de los cuales el hombre se puede valer para
obrar o hacer cosas. Pues nadie podria dudar, que disciplinas como la
ingenieria o la fisica, son por demas significativas para el derecho; en base a
ellas — mas alla de la discusion dogmatica- los jueces organizan los sistemas
de responsabilidad civil o en funcién de sus precisiones cuantitativas,
pueden los jueces definir lo suyo de cada quien y tantos otros aspectos.
Pero lo cierto es, que ni la fisica ni la ingenierfa, se inmiscuyen dentro del
sujeto que opera o hace y si acaso lo hicieran, solo serfa posible en cuanto
fuera una conducta la producida por éste, que resulte traslativa a terceros.

Se podtia decir también, que otras disciplinas, como la psicologia,
deberfan tener entonces un impacto severo en el derecho, puesto que se
refiere ella si, a la misma persona que es sujeto de derecho en cuanto tiene,
un determinado comportamiento psicolégico que como tal, lo habilita
o no, para determinados actos juridicos. Ello es absolutamente cierto,
pero sin embargo, la incidencia o impacto no es tal, en cuanto que dicho
comportamiento psicolégico — patologico o normal — sélo valdra para el
derecho en cuanto que haya tenido alguna exteriorizacion y rubrica en el
mundo exterior.

Los comportamientos psicologicos autorreferentes de las personas
(JOLIVET, 1956, T.IV, p. 529), no estan alcanzados por el derecho, sino
protegidos por los textos constitucionales en cuanto que no son causa

1 “Impacto. ‘Choque con penetracién, como el de la bala en el blanco’, s. XIX. (como adj.
y s6lo como término médico, 1734). Tom. del lat. tardio impatus, -us, ‘accién de chocar’,
deriv. de impigere ‘empuyjar, lanzar’ (COROMINAS, 1998, p. 332).
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jurigena de nada. Todos gozamos de una libertad de pensamiento y sobre
la cual, el derecho es inane para cuestionar cuanto se piense.

De tal manera bien se puede advertir, que las disciplinas de la
ingenierfa o fisica en modo alguno, involucran como sujeto, al mismo
sujeto de derecho. Asi también de la psicologia, que si bien hace foco en
el mismo hombre como sujeto de derecho, pero solo en tanto que realice
comportamientos que no sean autorreferentes, sino transitivos a terceros.

En sintesis se puede decir, que ciencias como la ingenierfa o la
fisica afectaran al derecho, en tanto que suministran elementos para una
adecuada determinaciéon de su propia facticidad en la realidad, y que
conformaran el sustrato de todas las conductas juzgables: todas ellas por
caso, se producen en un tiempo y en un espacio. Otras disciplinas también
embestiran al derecho, aunque no se ocupen de la facticidad, sino de quien
cumple una accién en ella — como es la psicologia-, pero en tanto dicha
conducta tenga relevancia para terceros en términos generales. Por ello, los
comportamientos autorreferentes no merecen atencion para el derecho.

La bioética por el contrario, genera un auténtico ipacto en el
derecho, y no un mero choque, puesto que su incidencia se comporta de
manera diferente, habilitando un segmento insuficientemente explorado®.
Pues la atencién que el derecho aprecia de la bioética, no sélo que sera
por el sujeto de derecho en cuanto que tiene comportamientos transitivos
a terceros, por ejemplo todos los relacionados con el consentimiento
informado en el marco de una relaciéon clinica; sino que innova, en un
espacio que el derecho si bien lo conocfa, en rigor lo habia desatendido
porque su realizacién devenia limitada y que ubica a dichos actos, como
‘actos de autorrealizaciéon’ (NINO, 1989, p. 225), los que también con
mayor especificidad se conocen como ‘actos autorreferentes’ que
reiteramos, son opuestos a los actos transitivos.

Respecto al descuido del derecho sobre estas cuestiones que
ahora la bioética trae al presente, no es posible achacarle ningun déficit
a la ciencia juridica. S6lo hay que decir, que si la bioética es hija de un
momento histérico en donde se entrecruzan por una parte los desarrollos
y avances tecno-cientificos aplicados a la medicina y por la restante, la
explanacioén y visibilizacién de una serie de derechos de novedosa factura
moral, especialmente considerados al amparo del derecho a la privacidad o
la intimidad; es alli donde se habran de encontrar las razones que expliquen
el impacto que en el derecho la bioética ha causado y previsiblemente seguira
causando.

2 En las antfpodas a esta posicion, otros autores han sostenido que lo que se genera es una
cuota de ‘reciprocidad’ entre la bioética y el bioderecho —siendo este ultimo, el marco
legal que se ha producido por la aparicién de las nuevas biotecnologfas-, destacindose
que las influencias mutuas no significa que sean simétricas (IKEMP, 2009, p. 162).
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Téngase presente, que decir ‘haber causado o seguir causands’ un
impacts, importa brindar una explicaciéon que facticamente destaca la
existencia de un acontecimiento juridico que haya sido el resultado de
una causalidad bioética en su origen. Huelga destacar que la bioética no es
metafisica y el derecho tampoco es solo formalismo positivo, por lo cual,
gran parte del desatio que implica absorber el #zpacto de 1a bioética en el
derecho, transitara -y coloco énfasis ahora- en poder y saber desarrollar
una adecuada experticia y utilizacién de enunciados morales en la practica
judicial, cuando de problemas bioéticos se trata (ATIENZA, 2004, p.
24ss). Y ello — veremos infra — es el gran reto que la bioética hace a los
jueces y al sistema de derecho.

Atento lo expuesto, bien se podra preguntar entonces: ;Por qué el
impacto? A lo cual respondemos: porque la bioética al haberse emplazado y
desarrollado al calor de los progresos tecno-cientificos en las ciencias de la
vida, ha abierto infinitos horizontes respecto al hombre mismo en cuanto
es generador de conductas transitivas a terceros que antes resultaban
inexistentes o imposibles de ser cumplidas (RODOTA, 2014, p. 287).

Sélo para ejemplificar: hoy es perfectamente posible y se ha
legislado de manera muy diversa en varios paises, que la maternidad de
una mujer pueda ser subrogada en el vientre de otra (GODOY, 2016, p.
233); 1o cual es posible por los desarrollos que en el manejo de las técnicas
de reproduccién humana y de la biologia genética se han producido. Y
ello, al ser un acto de naturaleza transitiva, habra de generar consecuencias
juridicas en terceras personas, y para lo cual, la ciencia juridica en general,
ya tiene un entrenamiento suficiente para ponderarlo y juzgarlo mas alla
de su caracter novedoso. El mpacto de la bioética en el derecho, no es
entonces por lo nuevo de las cuestiones.

En el ejemplo de la subrogacién de vientre por maternidad
desplazada, en sede judicial, los jueces ante un supuesto, tendran a la vista
entre otras ponderaciones las siguientes: 1) si existe o no cosificacioén de la
mujer que deviene receptora del embrion atento a su funcién meramente
de artefacto de portacién de un embarazo; 2) se atenderd lo relativo
a la existencia o no, de la mercantilizaciéon del propio cuerpo atento a
que puede que el convenio contractual tenga prestacion dineraria; 3) se
estudiara cuidosamente si se podran seguir consecuencias daflosas para
el nacido una vez que sea separado de quien lo ha desarrollado; 4) se
ponderaran las razones fisicas y psicolégicas de la requirente y sus entorno
socio-familiares; 5) se habran de ponderar los derechos futuros del nacido
en cuanto concierne al conocimiento de su identidad bioldgica, si acaso
hubieran intervenido donantes en la subrogacion y otras tantas cosas.

Todas las perspectivas apuntadas y tantas mas no dichas, nos
involucran con los comportamientos transitivos que un desarrollo de las
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técnicas de reproduccién humana asistida ha traido; que son novedosas,
puesto que parecen desafiar un determinante de lo natural a partir de un
componente cultural y tecnoldgico, pero en realidad no desestabiliza la
tradicién del derecho, sélo movilizan a nuevas y diferentes reflexiones.

Por ello decimos, que la ciencia del derecho no tiene dificultad para
enfrentarse a cuestiones que los progresos tecno-cientificos en perspectiva
de la salud humana se prohijen. El derecho como disciplina clasica, sabe,
acerca de la manera de enfrentar dichos problemas, lo ha hecho desde el
derecho griego hasta nuestros dfas.

Aqui es oportuno hacer una aclaracién a todo este desatio de pensar
conflictos y armonizaciones, entre una disciplina mayor y clasica como es
el derecho, con otra particular y novel como es la bioética. La bioética
conceptualmente hablando, quizas se puede nombrar como una disciplina
procedimental, en tanto que brinda insumos tedricos y operativos para
llevar adelante una deliberacién moral en cuestiones sanitarias (POCE,
2009, p. 61ss). O sea que brindan criterios reflexivos, que se insertan en un
proceso deliberativo que orientara respuestas que involucran a las ciencias
de la vida en sentido lato, generados como conflicto por los avances tecno-
cientificos. La bioética no es la causa de que existan desarrollos técno-
médicos, sino que se ocupa de hacer un juicio operativo y moral respecto
a conveniencias o no, acerca de lo que pueden significar los mismos’.

O sea, la bioética habra de juzgar sobre los efectos y eventualmente
establecerd estandares desde lo procedimental, promovera desde lo teérico
criterios orientativos para las cuestiones, formulara teorfas que justifican
o no ciertas realizaciones, podra también postular juicios precautotios
respecto a comportamientos previsibles, etc. Con todo ello queda a la vista,
que la bioética es un tipo de razonamiento practico, aplicado especialmente
al ambito de las ciencias de la salud y promovido a la luz de los avances
que la técnica para el mismo desarrollo de la especie humana o del sujeto
individualmente considerado pone en juego (TOULMIN, 2003, p. 156ss).

Dicho esto asi, deja muy cerca procedimentalmente hablando, la
bioéticaal derecho. Ambasrealidades se nutren deunmodo de razonamiento
practico, aunque el derecho sin duda que tiene en su composicién, una
mayor cantidad de indicaciones prescriptivas — dispuestas en las leyes y

3 “Labioética es, en primer lugar, un método de reflexién (tanto a nivel de fundamentacién
como de procedimiento) que sirve al fin de dar respuestas a los problemas éticos que se
han suscitado en las profesiones relacionadas con las ciencias de la vida y de la salud (...)
Sin embargo, he defendido ya en otros lugares que la bioética es mas que eso. Es una
ética civil, otro modo de entender la situacién en la que nos encontramos, una reflexion
que probablemente nos da muchas pistas para enfocar temas que estin ahora bastante
oscuros...” (FEITO GRANDE, 1997, p. 170).
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coédigos adjetivos- que no existen en la bioética; el derecho en términos
generales trabaja deductivamente y la bioética por defecto es inductiva. En
el derecho se procede de la norma al caso, y en la bioética son los casos los
que construyen la regla.

Entonces podemos volver a interrogar, ¢por qué se producirfa un
impacto de la bioética en el derecho, habiendo tantas coincidencias? Veamos
ello.

3 Acerca del impacto de la bioética en el derecho

Hemos dicho ya, que la coincidencia entre la psicologia y
la bioética —a los fines de este andlisis- estatfa brindada en que ambas
disciplinas, se ocupan —igual que el derecho- del hombre como sujeto de
derecho, en cuanto que éste tenga comportamientos transitivos. Dijimos
también, que expresamente estan fuera del ambito de lo juridico, aquellos
comportamientos que aun proviniendo del sujeto de derecho, no salen de
la esfera de su conciencia, privacidad o intimidad, es decir, son conductas
autorreferentes.

Dichos comportamientos autorreferentes podran ser estudiados
por la psicologia para hacer un juicio conductual futuro de una persona,
es sin duda ello del todo posible; pudiéndose incluso, hacer algunas
previsiones y precauciones respecto al comportamiento de dicho sujeto,
tal como las neurociencias adelantan (CORTINA, 2012, p. 151; EVERS,
2010, p. 73). Mas ello, no habilita a realizar ningln juzgamiento en funcién
acaso de lo que esa persona piensa, nadie puede ser juzgado por un acto
de pensamiento. El derecho se ocupa de lo transitivo, esto es, aquello que
impacta, o sea que no soélo choca con el otro, sino que etimolégicamente
digamos, penetra en el otro. Ello, es un comportamiento transitivo.

Sin embargo desde hace algunas pocas décadas y no porque la
bioética estuviera de por medio, el derecho habilité un ambito reflexivo
y de juzgamiento de comportamientos que si bien son autorreferentes,
pero sin embargo salen de la esfera intima o privada de las personas y
son exteriorizados en actos determinados, pero que no por ello, ganarin
el titulo de ser conductas transitivas como por definicion se podria creer.
O sea entonces, existen actos autorreferentes porque hacen a la misma
intimidad o privacidad del sujeto -son sus proyectos de vida- que son
exteriorizados de esa manera, pero sin embargo no son transitivos, puesto
que no tienen otro destinatario que el mismo sujeto que las cumple.

Por caso, pensar algo que me causa alegria es un comportamiento
autorreferente, mas decitlo a viva voz puede convertirlo en un acto
transitivo, porque puede generar una afectaciéon a quien lo escuche.
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Entonces, de autorreferente ha mutado a transitivo. La bioética ipacta en
el derecho, porque son los avances técnicos, los que habran de permitir
que existan actos autorreferentes, que pueden ser exteriorizados pero a
la vez, no se convierten en transitivos. Son inocuos a los demds, pero
trascendentales para quien lo ejecuta.

Se trata de comportamientos que no estando prohibidos o
impuestos de alguna forma por la ley, exteriorizan la conciencia o el yo de
un sujeto de derecho y en la medida que no afecta intereses, bienes o la vida
de terceras personas, no podrian ser juridicamente cuestionados aunque
moralmente si. Desde lo doméstico esto significa, el respeto a la tolerancia
de los proyectos de vida de las personas (FETSCHER, 1994, p. 137) y
que son cada vez mas frecuentes de advertir en tanto que las sociedades
politicas donde coexistimos, se encuentran fragmentadas moralmente y
dicha diversidad, sumada a un multiculturalismo constante, hace que las
personas debamos ser tolerantes ante proyectos de vida ajenos (RUBIO
CARRACEDO, 2007, p. 103 y ss).

Como se puede advertir, dichos proyectos de vida: autorreferentes
anngue exteriores, pero no por ello transitivos, en tanto que no afectan a terceros;
no son tantos como se podtia creer, puesto que en general, vivimos en
sociedades demarcadas por el fendmeno juridico y es poco frecuente, que
un determinado proyecto de vida, en algunas de sus tantas aristas no se
encuentre atendido por lo juridico y por ello, ya se habria convertido en
transitivo.

Sin embargo los avances tecno-médicos, posibilitan que
realizaciones autorreferentes exteriorizadas no se vuelvan transitivas
porque no han sido todavia clasadas, siendo ellas, las que habilitaran una
deliberacion bioética determinada, y es en tanto eso, lo que mpacta con
severidad en el mundo del derecho.

La bioética, como reflexion procedimental junto al desarrollo
tedrico que ha conformado, acerca de la relacién tecnologia, valores y
salud, construye sus respuestas y brinda sus orientaciones; mas lo que no
esta en condiciones de poder hacer, es generar la sintesis completa acerca
de si ciertas realizaciones, aun siendo autorreferentes aunque exteriorizadas
sin afectacion a terceros, podrian ser igualmente ejercitadas por coincidir
con un ideal moral. Ello, es un ambito ponderativo que indudablemente
habra de quedar en manos de los juristas. El juicio bioético sera reflexivo
bajo coordenadas mas amplias que las utilizadas por el derecho, pero
las que termine haciendo el derecho, seran por defecto, aquéllas que la
sociedad habrd de tener que respetar. La reflexion desde la perspectiva
bioética, nunca alcanzara igual entidad que la producida desde el derecho,
sin perjuicio que deba ser criterio orientativo para el derecho.
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Sin embargo no se puede dejar de apuntar, una coincidencia
meta-disciplinar entre el modo de discernir bioéticamente y el hacerlo
juridicamente; y que radica en que a la hora de indagar acerca de los
fundamentos tedricos que permitan encontrar el emplazamiento
del discernimiento bioético, se converge en la tradicién del derecho
internacional de los derechos humanos y que por ser éste, producto del
pensamiento juridico afirmado en su mejor tradicion, resulta que la matriz
finalista de la bioética es frecuentada per se, por los juristas®.

De cualquier manera, mas alld de la coincidencia en los
derechos humanos en orden a los fundamentos de la bioética
(GARCIA MANRIQUE, 2009, p. 43ss; ANDORNO, 2006, p.
253), como al caracter trascendente que la mayorfa de los sistemas
juridicos occidentales modernos reconocen en ellos; a ningun lector
atento se le puede escapar considerar, que el proceso ponderativo
que bioeticistas y jueces efectian en determinadas circunstancias y
realizaciones, no seran equivalentes; sin perjuicio de las coincidencias
en orden a la defensa ontolégica de los derechos humanos. Por ello,
que existan dichas coincidencias, no retira la pregunta inicial acerca
de ¢por qué el impacto de la bioética en el derecho?

La respuesta parece encontrarse, en que la produccion de
artefactos tecno-médicos (PARENTE, 2016 p. 36) junto a los
incuestionables avances producidos en todas las areas vinculadas con
la salud de las personas y de cuyas cuestiones se ocupa la reflexién
bioética, es lo que ha habilitado desarrollos de comportamientos
antorreferentes exteriorizados no transitivos en la sociedad. Justamente
la tecnologia médica hoy existente, ha permitido ensamblar la
mismidad del hombre desde su corporalidad en proyectos de
vida, particularmente referidos a temas sanitarios. Aparece una
continuidad entre: autonomia personal, corporalidad y subjetividad.

Huelga destacar y los juristas bien sabemos de esto, que sélo
las codificaciones modernas han prestado atencién a que ciertas partes
del cuerpo humano, separadas de la corporeidad como totalidad, sean
materia de interés para el derecho. Inicialmente lo fueron los érganos, en
tanto pasibles de ser donados para trasplantes, luego serfan las gonadas

4 La Conferencia General de UNESCO, en ocasién de aprobar por aclamacion el
instrumento fundacional a nivel universal de la bioética, como es la Declaracion Universal
de Bioética y Derechos Humanos, en octubre de 2005, sefiala en la introduccién antes
del texto propiamente: “... Reconociendo que los problemas éticos suscitados por
los rapidos adelantos de la ciencia y de sus aplicaciones tecnolégicas deben examinase
teniendo en cuenta no sélo el respeto debido a la dignidad de la persona humana, sino
también el respeto universal y la observancia de los derechos humanos y las libertades
fundamentales”.
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germinales en tanto disponibles para técnicas de reproduccion humana
asistida — homologa o heteréloga — y hoy, se discute si el pre-embrién
crio-conservado es cuerpo independiente, cuerpo de alguien o un nuevo
cuerpo y de ser ello, si es 0 no persona.

Pero también hay otra dimensiéon del cuerpo, no ya como parte
separada sino como totalidad y es donde radica el verdadero problema
profundo de la reflexion de la bioética y desde donde hace impacto en el
derecho (BORDES, 2008, p. 121ss). Por caso, si miramos la bioética clinica,
interrogaremos, hasta dénde puede el sujeto auténomo disponer de su
cuerpo en tanto que ese proceder, importe un comportamiento antorreferente
exterior no afectatorio ni a bienes ni la vida de terceras personas. Es esa y no
otra, la verdadera razén del impacto que la reflexion bioética ha generado
en el derecho, fruto a su vez del desarrollo tecnolégico y ensamblada dicha
perspectiva, en el respeto a la autonomia de las personas (HONDERICH,
2008, p. 108).

Aparece claro, que para el derecho el wmpacto producido por la
reflexioén bioética, en gran medida, es un debate acerca de la autonomia
de las personas en cuanto a la realizacion de comportamientos antorreferentes
excteriores no transitivos, y ejercitados desde o con, la propia corporalidad.

La autonomia de las personas en funcién de los progresos de la
tecnologia médica, se ha expandido a limites insospechados, y si bien hasta
no hace mucho tiempo, dicha autonomia era reconocida en tanto que la
persona gozaba de una libertad negativa y por lo tanto, podia repeler
aquellos actos —de particulares o del estado- que se inmiscuyeran en su
mismo pensamiento en tanto comportamiento antorreferente no transitivo; hoy,
por los desarrollos de la técnica, la autonomia se materializa y ejercita
desde la corporalidad como libertad positiva (MILL,1965, p. 49), y por
lo tanto, todo aquello que con el cuerpo el hombre pueda hacer, en tanto
que no afecte a bienes y vida ajena, creera que lo puede hacer (ALBERT,
2016, p. 203ss).

Sin 4nimo de hacer un capitulo historico, vale recordar que el paso
del autonomismo politico al autonomismo médico, implicé deconstruir
un pensamiento médico formulado desde la perspectiva en la que el
cuerpo, no podia ser la expresion de subjetividad alguna y por lo tanto
de autonomia tampoco; y por ello la matriz paternalista flufa con total
naturalidad.

Y mientras el autonomismo politico —prohijado por el liberalismo
del siglo XVII y XVII- alcanzé su techo pronto, y lo fue cuando
garantizé al hombre auténomo su libertad de pensar sin interferencia;
el autonomismo médico requirié cerca de setenta afios, para mostrar un
transito que se inicia con el ejercicio del derecho a la privacidad de las



203

El Impacto de la Bioética en el Derecho: Una Nueva Discusion sobre la Eutanasia
~ Armando Segundo Andruet ~

personas y por el cual, se les debe brindar toda la informacién necesaria
para una intervencién sobre su cuerpo; hasta el momento actual, donde la
autonomia ha desarrollado sin limite, un derecho subjetivo sobre el propio
cuerpo, en tanto sea un acto autorreferente exterior y no transitivo. Asi es que
la reflexion bioética sobre la eutanasia, deviene en un derecho subjetivo
autonomico no impugnable (KUNG; JENS, 1997, p. 42 y ss), siendo en
cuanto zpacto, el desafio mas evidente que tiene hoy la ciencia juridica
(HERMIDA, 2016, p. 219ss).

Y aqui estamos en la plenitud de la indagaciéon que hace lo tecno-
médico al derecho y que se presentara elaborada bajo una reflexioén bioética
determinada y que procedimentalmente podra tomar diversos derroteros,
asi: un enfoque principialista por T.L. Beauchamp y J.E Childress, el
procedimiento casuistico por A. Jonsen, las éticas de la virtud por J. Drane,
el método narrativo por D. Burrel o el enfoque clinico por E. Pellegrino.
En tales abordajes sera ya, el impacto de la bioética sobre el mismo derecho.

Nos queda ahora saber, mas alla de la coincidencia en los
fundamentos que hemos indicado para la reflexion bioética y los sistemas
juridicos occidentales en la teorfa del derecho internacional de los derechos
humanos; el resultado de las distancias que existen entre el derecho y la
bioética en sus practicas procedimentales, puesto que los dichos para la
bioética no son usuales al sistema juridico decisional. Los jueces aplican el
derecho, interpretando subsuntivamente o motivando ponderativamente
(GASCON ABELLAN, 2014, p. 135ss), ademas el derecho es de naturaleza
retrospectiva: pondera casos ya ocurridos; y la reflexion bioética tiene
presentidad con el problema.

Entonces, debemos hacer una segunda pregunta, luego de haber
descripto cudl y porqué del impacto de la bioética en el derecho. El
interrogante ahora es: ;Como es o deberfa ser, el ejercicio deliberativo
judicial cuando de tépicos bioéticos se trata?.

4 Delimitacion disciplinar del derecho

Quiero comenzar por sefialar, que no comparto el neologismo
de ‘bioderecho’ JUNQUERA DE ESTEFANI, 2012, p. 21; TERRIBAS i
SALA, 2012, p. 217) o ‘bigjuridica’— tal como muchos y apreciados juristas
utilizan- como si acaso fuera éste, un zerfium genus entre el derecho y la
bioética (JUNQUERA DE ESTEFANI, 2004, p. 119ss; GONZALEZ
MORAN, 2000, p. 91). Seguir ese camino, llevard a la confusion disciplinar
de ambas nociones; y aunque sea de perogrullo volvemos a marcar: el
derecho cuando sentencia: manda y prescribe; la bioética cuando delibera:
hace un discernimiento desde donde propone, una realizaciéon en concreto.
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Con ello, respeto también, las competencias disciplinares
que juristas y bioeticistas poseen. Lo cual no significa, promover un
compartimento disciplinarmente estanco para el derecho y la bioética.
Todo lo contrario, aspiro a que el juez discierna como juez y no como
un advenido bioeticista circunstancial; mas deseo que realice dicha tarea,
integrando interdisciplinarmente en el razonamiento judicial la reflexion
bioética.

Que existan aspectos comunes entre la reflexion bioética y la
deliberacion judicial; se explica en funcién que ambas son especies del
razonamiento practico. Coinciden en ser ambas: practicas argumentativas
respecto al abordaje del problema, pero en modo alguno implica ello, que
deba producirse en el juez —puesto que de él quiero hablar- una suerte de
homo artifex in bioeticae. St fuera de ese modo, a poco tiempo, se necesitaran
tribunales especializados en bioética, como hay en quiebras o accidentes
de transito.

Naturalmente que la formacién interdisciplinar suficiente del juez
(ANTOS, 2013, p. 947), le permitira reconocer la manera en que se ejecuta
una deliberacion bioética, y con dicho crédito podra sin duda, hacer un
mejor juzgamiento acerca del iter que un experto en bioética pudo efectuar
antes que la causa fuera judicializada.

Adviértase y esto es significativo; la mayoria de las veces en que los
Poderes Judiciales tengan que intervenir en temas bioéticos sera ex post facto
a una decisiéon tomada en el ambito clinico, y esto es judicializar la bioética.
Sélo los aspectos que no han tenido concordancias en el ambito clinico,
son después judicializadoes. Por lo tanto, lo que inicialmente todo buen juez
debera al menos ponderar, es que antes que €l intervenga, han habido
individuos mejor formados desde lo disciplinar que han construido una
masa critica del factum a ser resuelto por ¢l después.

Volviendo sobre la materia bioética que impacta en el derecho,
repetimos, no son las conductas transitivas producidas por los avances
tecno-médicos aunque sean ellas novedosas para el derecho, por caso:
maternidad subrogada como se ha ejemplificado, pues no hay alli,
corporeidad autorreferente sino una, que tiene transitividad a terceros.

Por el contrario, donde si existe una completa autorreferencia de un
acto exteriorizado no transitive, es por caso, cuando se hace valer una limitacion
de los esfuerzos terapéuticos cuando se vinculan con la alimentacién
y/o hidratacién parenteral o enteral (REQUENA MEANA, 2017, p.
128ss), cuando se plantea el debate acerca de la eutanasia por fuera de las
respetables posiciones religiosas existentes o incluso, la practica de crio-
conservacion del cuerpo muerto para una futura — hoy todavia imprecisa
— capacidad regeneracion vital.
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Estos son algunos capitulos en donde, el derecho deberi construir
nuevas tesis para dar respuestas. Los capitulos dichos, son desarrollos de la
autonomia puesta en clave de corporalidad y de comportamientos antorreferentes
excteriores no transitivos. Asi dicha, la autonomia se ha definido como “aguella
capacidad del individno para confignrar su vida del modo que crea conveniente atendiendo
a sus planes, a su escala de valores y a las circunstancias en que su vida se desarrolle”
(MARCOS DEL CANO, 1999, p. 111)°.

Un capitulo especial de un supuesto también biolégico pero
altamente ideologizado, es el referido al juicio juridico acerca de la
conservacion y/o utilizacion de embriones o pre-embriones crio-
conservados. También quedarfan en esta esfera discutible, en cuanto a si
es un comportamiento autorreferentes exterior, transitivo o no, son los
desarrollos que se pueden cumplir sobre el hombre mismo a partir de las
llamadas tecnologias convergentes, que sabemos, que apuntan a la mejora
humana como tal®y aplicada sobre cuatro dmbitos precisos: nanotecnologia
(Nano), biotecnologia (Bio), tecnologias de la informacién (Info) y neuro-
tecnologias (Cogno), y que se conocen como: NBIC. Por caso basta
pensar en los procesos a corto plazo de hibridacién entre lo organico y
lo pos-organico que el mismo cuerpo humano puede recepcionar y que
prima facie, podran ser puestos solo como una mejora personal, pero que en
realidad son algo mds que ello (ANDRUET, 2014, p. 45ss).

Hemos sefialado que estos ejemplos implican un capitulo especial,
porque no queda del todo claro, si realmente estos eventos —ctio-
conservacion de embriones y ejecucion de tecnologias de convergencia-
son completamente transitivos y no afectatorios a terceros.

Mas de los anteriores y focalizando en el de la eutanasia, sin duda
que creemos que tienen la condicién de no afectacion claramente desde

5 También hemos dicho, que existen comportamientos igualmente auténomos de la
corporalidad pero que no es claro, si son efectivamente sostenibles como autorreferentes
exteriores no transitivos, aunque puedan parecerlo. Por caso, el consumidor de
estupefacientes, bien puede decir que en su comportamiento adictivo no dafia a nadie,
salvo a ¢l mismo; sin embargo, en la proyeccion alguien con buen criterio dird, que
también hay un dafio social y por ello a terceros, en tanto y cuanto, dicha persona por su
adiccién si comente un delito o requiere de una hospitalizacion, ya existen los terceros
que se han visto alcanzados por el mismo.

6 Las tecnologias convergentes aparece como resultado de que “tecnologias que hasta hace
poco tiempo actuaban de manera eminentemente independiente estan interrelacionando
gracias a la progresiva mejora de sus habilidades, en una sinergia que ha desbordado
muchas de nuestras expectativas, de manera que somos capaces de obtener logros
que en otros tiempos parecian fuera de nuestro alcance. Surgen asi disciplinas que
se encuentran en un cruce de caminos entre la bioingenierfa o la informatica, como
la biologfa sintética; u otras que se mezclan la robdtica con las tecnologfas de la
comunicacion y la biotecnologfa, como la biénica” (ROMEO CASABONA, 2016, pag,
iX).
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lo juridico y por ello, su discusioén actual por los sistemas de derecho, en
realidad tienen un solo andamiaje de naturaleza moral; y ello tal como
sabemos, tampoco es una materia despreciable para el derecho. Por todo
ello, es que cuesta tanto su reflexién y proposicién posterior vuelta en
norma juridica, sin embargo, a la solitaria ley holandesa, le sigui6 la de
Bélgica, Colombia que la admite por jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia y por este ultimo tiempo la admision en algunos estados de
Canada.

5 Criterios de discernimiento de juricidad bioética

Corresponde por tltimo destacar, que si el derecho y la bioética
comparten el género de ser razonamientos practicos, ademas de reposar
en un fundamento comun como es, la tradicion del derecho internacional
de los derechos humanos y centralizando su mirada en la dignidad humana
(BIERI, 2017, p. 335 y ss); con lo cual, se le ha dotado a la construccion
teorica de la bioética de una sistematicidad que se aprecia en la Declaracion
Universal de Bioética y Derechos Humanos de UNESCO del 2005, en
cuanto ha incorporado la bioética cuatro notas centrales para comprender
su relacion con el derecho, asi: universalidad, unidad, completitud y
discursividad.

Sin embargo, ya hemos dicho, que el zmpacto de la bioética en
el derecho, es por la naturaleza autorreferencial exterior no transitiva de las
conductas que ahora ingresan al ambito de lo juridico; pues ello importa
para los jueces, tener que reconstruir nada menos que el nicleo fundacional
de todo el edificio juridico como es, el concepto de derecho.

Digo ello, porque acaso, para estos supuestos, devendra el
concepto de derecho como una categorfa dinamica y en permanente
transformacion. El derecho dejard de ser estatico y previsible en todas las
circunstancias, sino que ganara un terreno de movilidad, serd de naturaleza
mutante (ZAGREBELSKY, 1995, p. 17) y es el juez, quien ejercitando
una practica argumentativa impregnada de enunciados morales junto a los
juridicos (ATIENZA, 2017, p. 95ss) quien podra, al reparo y respeto de
la dignidad humana y los derechos humanos, proponer una respuesta que
dificilmente pueda ser trasladable como precedente a otros casos; porque
en estos supuestos, los casos: son ‘e/ propio caso’.

El derecho aqui, advertira que la bioética le habra inoculado una
manera de razonar impropia, puesto que seran los casos individuales desde
donde se inicie el razonamiento y no desde la regla general. Tampoco el
resultado, sera una regla prescriptiva o del precedente para otros supuestos,
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sino sélo que valdra como la mejor ponderaciéon a la que se ha podido
llegar en esa ocasion.

As{ entonces, cuando decimos juridizacion’ de la bioética, nos
referimos a la utilizacién de instituciones juridicas que sirven de continente
explicativo adecuado de una cierta materia propia de la bioética —por caso,
detras de un trasplante de 6rganos, existe un acto juridico no oneroso no
revocable ejercido por un donante- se trata, la juridizacion de un desarrollo
tedrico corrientemente legislativo, luego utilizado de esa manera en los
tribunales.

Cuestion diferente es la judicializacion’. Esto es, la pretension de una
respuesta judicial concreta a una cuestiéon que deviene propia y convergente
al entorno bioético -por caso, la suspension de la alimentacion parenteral a
un paciente terminal-.

Tal como se puede advertir entonces, el verdadero desafio de la
judicatura no estara en la juridizacion, sino en la judicializacion de la bioética
y para lo cual, debera saber efectuar el juez, una composicion reflexiva
de normas, principios y valores (DWORKIN, 1993, p. 72)" y establecer
una suerte de conexion de tipo metodoligica —no meramente material- entre
el derecho y la bioética (ATTENZA, 2004, p. 54). Esto es, cjercitar una
motivacion suficiente desde los enunciados normativos y también morales,
que permitan discernir criterios razonables, reflexivos y ponderativos
suficientes®; los que previsiblemente, dotaran del instrumental necesario
para la manipulacion intelectiva del derecho ductil al que la bioética ha
empujado, y que encontrara su anclaje final en la construcciéon que de la
idea de dignidad del hombre se puede formular.

La dignidad por ello, es que viene a cumplir funciones en la bioética
tedrica de proporcionar criterios de interpretacion, integracion, direccién
y limitacién de las acciones que la bioética facticamente puede intentar
poner en accion (DE GONZALEZ PERES, 19806, p. 87ss), acorde al
modelo procedimental al que ideolégicamente se preste adhesion.

Asi las cosas, y como registro ontologico se pueda apuntar
que la dignidad en el ambito de la bioética en un estado de derecho
constitucional y en donde ella, en algunas constituciones modernas de
América Latina y el Caribe esta expresamente reconocida en el texto
constitucional’, pues pareceria indicar, que cualquier argumentacion

7 Nos colocamos en una posiciéon de maximo aprovechamiento de insumos que
el juez habra de poder utilizar para el dictado de su resolucién, puesto que, solo
con dicho amplio universo podra profundizar sobre un modelo cada vez mas
transdisciplinar del derecho.

8 Por ello, su matriz procedimental y l6gica continuara siendo la que corresponde a la
sempiterna realizacién del razonamiento practico prudencial judicial.

9 Por caso lo que sucede con la Constitucién de Repuiblica Dominicana del afio 2010,
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juridica que se formule ante una supuesta judicializacion bioética
y que por lo tanto, bien podtian nombrarse como argumentacion
bioética’, debera reconocer ciettos criterios de juricidad bioética, que si
bien no se agotan en los por decir, son ellos sobre los cuales se
habran de construir dinamicamente otros nuevos, asi: 1) Que existe
una dignidad, por la misma capacidad de ser autbnomo que tiene el
sujeto moral; 2) La capacidad de autonomia de los hombres para la
bioética es variable y por ello, no es una cualidad absoluta sino que,
se puede poseer en grados diferentes; 3) La dignidad es poseida por
todos los hombres en forma actual y también hay una apreciacion
potencial en cuanto que, se relaciona con el comportamiento digno
-0 no- que se tiene para con los otros hombres.

6 A modo conclusivo

Hemos alcanzado una primera consideracion que vale la pena
en ser seflalada. La bioética genera impacto en el sistema juridico,
en razoén de los avances tecno-cientificos que sobre la corporeidad
biolégica promueve; dichos progresos habilitan una nueva categoria
de accion registrable juridicamente y que se corresponde con los
actos de naturaleza antorreferencial exterior no transitiva.

El impacto mas severo y complejo que se habra de producir
a la luz del desarrollo que hemos brindado, estard focalizado en
la respuesta que el sistema juridico debera dar a la cuestion de la
eutanasia.

Dificilmente exista un ambito social que antes o después, no
reclamela admision de unalegislacién que autorice bajo determinadas
condiciones la mencionada practica, y ella hoy, es posible de ser
conjugada de una manera juridicamente hablando, muy diferente a
la que se podia conformar tiempo atras.

Sin embargo cabe destacar, que el hecho de que el impacto
exista y que la matriz del sistema juridico normativo no la pueda

que en su art. 38 indica: “Dignidad humana. El Estado se fundamenta en el respeto a
la dignidad de la persona y se organiza para la proteccion real y efectiva de los derechos
fundamentales que le son inherentes. La dignidad del ser humano es sagrada, innata
¢ inviolable; su respeto y protecciéon constituyen una responsabilidad esencia de los
poderes publicos”.

10 Manuel Atienza se ha encargado de sefialar algunos errores que suelen advertirse cuando
este tipo de argumentacion es cumplida y que ahora, abreviadamente reproducimos: 1)
No diferenciar la moral social de la moral critica, 2) Que las conceptualizaciones éticas
de las personas, puede que no sean sélo resultado de dicha subjetividad, 3) Identificar el
derecho con la moral, 4) Suponer que lo posible técnicamente es lo que debe hacerse, 4)
Ideologizar el discurso ético racional, 5) Confundir la ética con la religion, 6) Confundir
las cuestiones facticas con las normativas, 7) Desconocer que los principios morales
tienen un cardcter prima facie (A\TTENZA, 2004, p. 30/31).
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soslayar; como es natural, no sustrae la discusion que sobre el mismo
tema, en clave religiosa o moral se pueda realizar y por lo tanto,
puede acontecer desde cualquiera de ellos, la existencia de otras
razones que impongan que se deba sustraer el mencionado efecto
consecuencial del nombrado impacto de la bioética en el derecho.
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