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EDITORIAL

uando Potter acufié una nueva expresidn para el titulo de su libro de 1971
Bioética, dejé claro que pensaba que estaba haciendo bastante mds:"El obje-
tivo de esta obra es contribuir al futuro de la especie humana promovien-
do la formacién de una nueva disciplina: la disciplina de la Bioética.” La tal vez
grandilocuente referencia “al futuro de la especie humana” se podia
reemplazar con mas modestia —y pronto asi ocurrié— por un énfasis en la
naturaleza prdctica de la nueva discipling, la naturaleza préctica de este estu-
dio de las cuestiones éticas que surgen como resultado de los avances en
la medicina y la biologfa. Asf apenas dos afios después de la publicacion del
libro de Potter, el Centro Hastings pudo afirmar con seguridad que la bioé-
tica debfa tener el cometido de “servir directamente [...] a aquellos médi-
cos y bidlogos cuya posicion les exige tomar las decisiones précticas”. Sin
embargo, esta disciplina supuestamente orientada hacia la préactica se ha
desarrollado principalmente dentro de las torres de marfil de la academia,
tanto en aquellos paises con unos treinta afios 0 mds de trabajo serio en
bioética, como en aquellos otros donde dicho trabajo apenas empieza. Esta
insercion de la bioética en el dmbito académico conlleva peligros obvios: el
olvido de su objetivo prdctico, la ignorancia publica de su potencial signifi-
cacién humana, e incluso su secuestro a manos de uno u otro de esos
pequefios imperios que, como hongos venenosos, parecen pulular en el
muy a menudo deprimente ambiente de la vida académica contempordnea.

Esos no son los Unicos peligros para esta incipiente disciplina.Ya en
1977, el Royal Collage of Physicians and Surgeons of Canada observd que
debido a “su fuerte componente de valores morales v religiosos, la bioética
es una materia delicada y dificil”. Desde luego, la presencia contingente de
tedlogos entre los padres fundadores de la bioética y la continua influencia
de ciertas ideas morales de base teoldgica en muchos profesionales que
hoy dfa se dedican a esta disciplina ha vuelto mds dificil (aunque no mas
“delicada”) buena parte de la discusidn bioética. La pretensidn de que se
posee algo que supuestamente es “la verdad bioética” no sdlo la enuncian
ciertos tipos de académicos autoritarios (o sus discipulos o discipulas),
sino también quienes transmiten los mandamientos sobrenaturales, en
ambos casos con la consecuente y drdstica reduccidn de cualquier posibili-
dad de discusion razonable —y razonada- de los problemas éticos. Pero hay

5

-



=

Revista mexicana de bioética

algo tal vez mucho mds preocupante en el contexto mexicano: el éxito con
el que los moralistas teoldgicos han logrado sacar ventaja de que, en buena
parte de la conciencia publica, no se reconozca ni siquiera la mera posibili-
dad de un pensamiento ético no teoldgico.

Abordar los problemas con un enfoque excesivamente académico y
fomentado invariablemente la casuistica, olvidar el papel evidentemente legi-
timo de la sociedad en la definicidn de las politicas publicas; buscar patéti-
camente nefastas esferas de poder y prestigio; apelar al acceso privilegiado
de la religidn a la verdad moral sin considerar siquiera las estrechas relacio-
nes que ello mantiene con el dogmatismo, la intolerancia y el abandono de
la razén: son todos peligros que tienen que evitarse si la bioética en México
de algin modo ha de "“contribuir al futuro de la especie humana” —o inclu-
so, con mds humildad pero también con mds apremio, si ha de ayudar a sub-
sanar algunos de los rasgos mds deplorables del México actual. Esperemos
que esta revista logre contribuir, aunque sea modestamente, a la tarea vital
de sortear esos peligros ya muy reales.

Mark Platts



LA BIOETICA EN LOS ULTIMOS
DIEZ ANOS: MEXICO

Marcia Mufioz de Alba Medrano *

Introduccion

n todas las sociedades contempordneas las preguntas sobre el ser y su
entorno se presentan de manera ciclica. Estas reflexiones aparecen estre-
chamente vinculadas a los avances de la tecnologfa, cuyos Ultimos resultados
en el dmbito de la biologfa molecular y de la ingenierfa genética proponen
incluso el cambio de laVida misma y su destino.

Este asombroso avance tecnoldgico ha significado un enorme impac-
to en la Sociedad en su conjunto, diversificdindose en diferentes dreas como
la industria, la agricultura, la ganaderfa, la medicina y el derecho, planteando
importantes modificaciones, particularmente en la salud de los individuos.
;Pero hasta dénde debe llegar el ser humano en este avance?, jcudl es la
situacion jurfdica en torno a estos avances cientificos? jes correcto el uso de
los avances gendmicos aplicados a las diversas especies vivas!, jserd benéfi-
ca la clonacién de los seres humanos!, ;jes vdlido el eugenismo desde el
punto de vista terapéutico?

Efectivamente, pocas veces se habfa visto en México un movimiento
tan constante en torno a las reflexiones éticas, legales y sociales sobre las
expectativas planteadas por las investigaciones respecto en torno al geno-
ma humano como en los Ultimos afios.

Las preguntas éticas ante los problemas del diagndstico genético; de
la privacidad genética; de la clonacién; de las nuevas posibilidades en el gmbi-
to de la reproduccién asistida, o la produccién de alimentos genéticamente
modificados, entre otras, son algunas cuestiones que mas han interesado a
diversos expertos cientfficos, humanistas y legisladores contempordneos.

Dicho movimiento se ha visto reflejado tanto en el surgimiento de
grupos de investigacidn, como en la celebracidn de eventos, congresos y
simposiums, incluso, en el planteamiento de programas de estudios superio-
res en torno a la bioética y temas relacionados con ella. La presentacion de
la Revista Mexicana de Bioética es un ejemplo mismo de este hecho.

* Miembro del Nucleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derecho del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México; Secretarfa Técnica del Comité de Aspectos
Eticos, Legales y Sociales de la Comisién Nacional sobre el Genoma Humano; Miembro del Comité
Académico del Programa de Doctorado en Bioética de la Universidad Nacional Auténoma de México.
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El presente trabajo trata de exponer de manera sucinta los diversos
eventos, momentos o acontecimientos, que en torno a la Bioética se han
presentado en México en la Ultima década. Para el andlisis de esta tema
hemos dividido el presente estudio en dos partes: analizando en primer
lugar; los organismos que han contribuido y propiciado el debate en torno
a las cuestiones bioéticas, y en un segundo lugar, exponiendo los esfuerzos
que desde las universidades publicas y privadas se han realizado en torno al
desarrollo y desenvolvimiento de la Bioética en México'.

Una tarea realmente dificil representa el exponer de manera orde-
nada y sistemadtica, una serie de eventos, de acontecimientos, de programas,
en suma, hechos que en nuestro pafs se han venido presentando como un
movimiento, que sin percatarnos, nos ha conducido a lo que podriamos acu-
fiar tanto como una "conmocidn bioética". Dicho en términos mds positivos
podemos afirmar que estos Ultimos acontecimientos nos presentan el naci-
miento de un verdadero movimiento bioético mexicano. Un movimiento a
la vez plural, diverso y disperso.

Disculpandonos de antemano por la omisién que pudiera existir en
la exposicién de este trabajo, mencionaremos aquellas instituciones, eventos
o grupos de investigacién que directa o indirectamente han destacado en
los Ultimos afios en el estudio y promocidn de la Bioética, cuya presencia se
ha visto reflejada a través de su permanencia, de la calidad de sus publica-
ciones, o bien, por la promocidn de cursos superiores, o bien, publicaciones
sobre diversas temdticas relacionadas al tema de la aplicacién de la tecno-
loga a la vida humana y las reflexiones éticas al respecto o su acepcién mds
extendida, a la Bioética.

A. En el Nivel Institucional

|. Comision Nacional de Bioética y la Academia Nacional de Bioética

No se puede comentar el movimiento bioético en México sin hacer men-
cién ala labor realizada por el fallecido Doctor Manuel Velasco-Sudrez?, pre-
sidente de la Comisién Nacional de Bioética y de la Académica Nacional
Mexicana de Bioética en México.

Ciertamente, podemos encontrar que uno de los hitos para el sur-
gimiento de la bioética se encuentra en las tareas desempefiadas por el
Doctor Manuel Velasco-Sudrez, pionero promotor de las reflexiones bioéti-
cas en México y en toda Latinoamérica.

| Mucho agradeceré los comentarios sobre las omisiones en las que seguramente incurrird este pequefio
trabajo en marcia@servidorunam.mx.

2 El fallecimiento del Doctor Velasco-Suarez, acontecido el 2 de diciembre del afio 2001 merecié por parte
de los colegas latinoamericanos un especial reconocimiento como presidente de la Federacién
Latinoamericana y del Caribe de Instituciones en Bioética, FELAIBE, de 1998 al 2000 www.abioetica.org
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No es de extrafiar que la Fundacion Panamericana de la Salud y la
Educacion, en cooperacidn con la Organizacion Panamericana de la Salud,
OPS, estableciera para este afio, la Beca en Bioética Doctor Manuel Velasco-
Sudrez 2002, como el Primer Premio Internacional para la excelencia en el
campo de la Bioética’.

Ahora bien, la Comisién Nacional de Bioética surgid en marzo de
1992. Fue establecida como parte del Consejo de Salubridad Nacional,
érgano consultor del gobierno de la Republica Mexicana. Esta comisidn se
fijé como objetivos: el andlisis de los derechos humanos en materia de salud;
del desarrollo social y del bienestar individual y colectivo; el desenvolvimien
to de las ciencias de reproduccion humana y de la genética; el estudio y and-
lisis de los aspectos éticos de la investigacién biomédica y clinica y el perfec-
cionamiento de los trasplantes y de la asistencia a los pacientes terminales’.

Posteriormente en 1995, los miembros de la Comisién Nacional de
Bioética fundaron la Academia Nacional Mexicana de Bioética, contando
con la participacion de médicos, abogados, enfermeras, quimicos y odonté-
logos, asi como con la participacién multidisciplinaria de todas las ramas
relacionadas con la atencién de la salud®. Ahora bien, en el afio de 2000 a
través de un decreto presidencial, se le concede el cardcter de permanente
a la Comisién Nacional de Bioética. Estableciendo como su objetivo princi-
pal: promover el estudio y observancia de valores y principios éticos para el
ejercicio tanto de la atencién médica como de la investigacidn en salud.

De esta manera, bajo la coordinacién del Doctor Velasco-Sudrez, la
Comisién Nacional de Bioética y la Academia Nacional Mexicana de
Bioética organizaron el Primer Congreso Nacional de Bioética, cuyo tema
principal fue Bioética, Salud, Derechos Humanos y Responsabilidad Cientffica.
En este Congreso participaron |03 congresistas representantes de paises
como Colombia, Francia, Bélgica y México’.

3 A continuacién incluimos el sitio internet donde se encuentra una amplia informacién sobre el Premio:
http://www.paho.org/Spanish/PAHEF/velasco.htm

4 "La Bioética en México", Velasco-Sudrez, Garcia Romero, en el Il Congreso Nacional, Latinoamericano y del
Caribe de Bioética: "La bioética de fin de siglo hacia el nuevo milenio" Memoria 2000, Ed. Comisién Nacional
de Bioética y Academia Nacional Mexicana de Bioética, México, 2000, p. 439.

5 Idem, p.440

6 D.O. 23 octubre del 2000 Este decreto de creacidn establece como objetivos secundarios: |. Proponer
una guia ética para la atencién médica y la investigacion; Il. Fijar los criterios o principios éticos minimos que
deberdn observarse para la atencién médica en las instituciones publicas y privadas de salud; Ill. Difundir
entre la sociedad y los profesionales, técnicos y auxiliares de la salud los principios y valores que deben regir
el ejercicio de su actividad; IV. Fomentar el respeto de los principios éticos en la actividad médica; V. Opinar
sobre los protocolos de investigacién en seres humanos; VI. Opinar sobre la investigacién y desarrollo de
nuevos medicamentos, asi como su uso correcto en la préctica médica; VIl. Dar a conocer los criterios que
deberdn considerar las comisiones de ética y de bioseguridad de las instituciones de salud; VIIl. Apoyar el
desempefio de las comisiones de ética de las instituciones de salud; IX. Recomendar; en general, los criterios
que deberdn observarse en la reglamentacion de la investigacion en seres humanos; X. Emitir las reglas de
operacién de la Comisidn, y XI. Las demds que le asigne el Ejecutivo Federal.

7 Memoria del Primer Congreso Nacional de Bioética México, 1997. Comisién Nacional de Bioética y
Académia Nacional Mexicana de Bioética, Eds. México, pp. 687.
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Los temas abordados en el Primer Congreso presentaron un anali-
sis, tanto de los principios éticos, como de los fundamentos de la bioética y
de la responsabilidad cientifica. Del mismo modo, se presentaron reflexiones
en torno a los diversos cédigos de ética y sus aplicaciones a la medicina.
También fueron expuestos temas libres, en los que se estudiaron asuntos
tales como el consentimiento informado, los comités de bioética, bioética en
la medicina de urgencias, la justicia distributiva en la salud y muerte cerebral
entre otros.

El Segundo Congreso Nacional de Bioética se llevd a cabo en 1998
en colaboracidn con una universidad de la provincia mexicana, la
Universidad de Guanajuato y su Centro de Investigaciones en Bioética. Este
congreso se llevé a cabo bajo el tema de Cultura Bioética para el Desarrollo
Humano®. Dicho evento conté con la presencia de un total de 75 congre-
sistas tanto de México como representantes de Colombia, de Panamd y de
Costa Rica. De esta manera, en el marco de este 2° Congreso se inicio el
contacto con la Federacién Latinoamericana y del Caribe de Instituciones
de Bioética, FELAIBE, quien tuviera una activa participacion.

Los temas del Segundo Congreso expusieron los principios éticos en
el derecho a la vida, la dignidad de la persona y el fomento a la responsabili-
dad cientffica, asi como el respeto a los valores sociales y a los derechos huma-
nos. Asi mismo, en las conferencias fueron abordados los dilemas éticos v filo-
sdficos que confronta la comunidad cientffica en los campos de la biomedici-
na, el derecho, la filosofia y la bioética ante la sociedad en general. En pocas
palabras se analizd, la responsabilidad del quehacer cientifico en las activida-
des relacionadas con el ser humano desde el estatuto juridico del embrién
hasta a muerte, la eutanasia, el suicidio asistido y los avances en torno al ana-
lisis de lacartograffa del genoma y sus posibilidades teapéuticas’.

El Tercer Congreso Nacional, Latinoamericano y del Caribe de
Bioética, llevado a cabo en la Ciudad de México en el afio 1999, tomd por
nombre: La Bioética en Fin del Siglo y Hacia el Nuevo Milenio, y se celebrd en
colaboracidn con una universidad publica mexicana, el Instituto Politécnico
Nacional, asi como con la participacidn de la Academia Nacional Mexicana
de Bioética, la Federacidn Latinoamericana y del Caribe de Instituciones de
Bioética, y la FELAIBE. Este evento contd con la participacién de 92 con-
gresistas'®.

En esta ocasién, dentro de lo que se denomind la Jornada Bioética
Global, Antropoldgica y Cultual, se desarrollé el Simposio Plenario "Futuro de

8 Memoria del Il Congreso Nacional de Bioética: Cultura Bioética para el Desarrollo Humano, Ed. Comisién
Nacional de Bioética y Academia Nacional Mexicana de Bioética, México, 1999, pp. 581.

9 Idem, pp. 29-31.

10 Il Congreso Nacional, Latinoamericano y del Caribe de Bioética: "La bioética de fin de siglo hacia el nuevo
milenio” Memoria 2000, Ed. Comisién Nacional de Bioética y Academia Nacional Mexicana de Bioética,
México, 2000, pp. 710.
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la Bioética en los paises de América Latina y el Caribe", destinado al andlisis de
las diversas posturas bioéticas, tanto en lo general como en temas particulares
de los siguientes paises latinoamericanos: Argentina, Colombia, Chile México,
Panamd, Perd, Puerto Rico, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

El Cuarto Congreso Nacional, Latinoamericano y del Caribe se cele-
bré en el afio 2000 v llevé el nombre de La Bioética de las Ciencias para el
desarrollo de la conciencia humana, teniendo lugar en las instalaciones del
Centro Médico Nacional Siglo XXI.

El Quinto Congreso Nacional, Latinoamericano y del Caribe llevado
a cabo en colaboracion de la Universidad Auténoma de Guadalajara y su
Centro de Bioética, celebrado en la ciudad de Guadalajara Jalisco, en el afio
2001, llevd el tema de: Bio-ETICA de los acontecimientos de la VIDA humana:
De la Aurora al Ocaso de la Vida. Este congreso contd con la participacion de
representantes de Francia, Inglaterra, Colombia, Costa Rica, Venezuela,
Puerto Rico, Brasil, Estados Unidos, Guatemala, Chile y Argentina.

El Sexto Congreso Nacional Latinoamericano y del Caribe de
Bioética fue celebrado en Chiapas en el afio de 2002, con el titulo Bioética
en la Calidad de la Atencién Médica, en colaboracidon con la Universidad
Auténoma de Chiapas; como paises latinoamericanos participaron,
Argentina, Chile, Colombia, Guatemala, Panamd, Republica Dominicana y
Venezuela.

Es indiscutible la importante labor que han desempefiado en nues-
tro pafs, la Comisidon Nacional de Bioética y la Academia Nacional de
Bioética''. Estos eventos han dado lugar a que en México se den los prime-
ros pasos en torno a la toma de conciencia sobre la importancia de las refle-
xiones éticas vy la aplicacidn de la tecnologfa en la salud humana y animal.

Una de las primeras acciones elaboradas por la nueva direccidn de
la Comisién Nacional de Bioética, y tomando en cuenta las opiniones verti-
das por distinguidos profesionales de la salud, académicos, investigadores,
profesores y estudiantes de medicina y enfermerfa y de dmbitos sociales afi-
nes a la salud con la anuencia del Ministerio de Salud, ha sido establecer un
Cddigo de Bioética, el cual pretende ser una guia de conducta en el gjercicio
profesional, a fin de resolver diferencias en la prestacién de los servicios a
los enfermos y a sus familiares, asi como entre personas y profesionales que
intervienen en acontecimientos de la vida, particularmente relacionados con
la Medicina y la salud.”

I'l Después del fallecimiento del Doctor Manuel Velasco Sudrez, para presidir la Comisién Nacional de
Bioética fue designado el Doctor Fernando Cano Valle; y para la Academia Nacional de Bioética el Doctor
Luis Limdn Limén.

12 Para consultar el texto del Cédigo de Bioética, acudir a http://www.bioeticamex.com/bioetica.htm.
El Cddigo de Bioética estd dividido en cinco capitulos que tratan temas de: Principios bdsicos; Conducta
bioética en la prestacién de servicios de salud; El enfermo como centro de interés de la bioética; Potestades
Bioéticas del Personal de Salud; Responsabilidades de los individuos sanos y de los pacientes; Relaciones
Interpersonales del equipo de salud; Bioética en la investigacion de la salud; Temas Bioéticos Especificos y
Atributos del Personal de Salud.
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2. Comision Nacional sobre el Genoma Humano

Como sabemos, los avances sobre el genoma humano, sin duda, preocupan
y ocupan a un sin nimero de cientfficos y humanistas. En México estas pre-
ocupaciones llegaron a instancias de naturaleza federal, dando lugar en el
afio 2000 a la creacién de la Comisidn Nacional sobre el Genoma Humano.

La formacién de la Comisién Nacional del Genoma Humano,
CNGH?" sin duda, respondid a la necesidad de estimular la medicina gend-
mica y la investigacion de punta en México. Esto con la intencién de que la
calidad de los médicos e investigadores mexicanos pudieran contribuir, con
sus trabajos de investigacidn cientffica, al esfuerzo internacional por la salud
gendmica. Este organismo es presidido por el también director de la
Fundacién Nacional para la Salud, FUNSALUD, el Doctor Guillermo
Soberdn, quién se ha convertido en un importante promotor del desarro-
llo de la medicina genémica en México.

La CNGH estd integrada por una veintena de destacados cientificos
y humanistas expertos dedicados al desarrollo e investigacién de la ciencia
gendmica. Ademds la integran representantes de instancias como la
Universidad Nacional Auténoma de México, la Secretarfa de Salud, el
Instituto Nacional de Salud Publica, el Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia, -CONACYT— v la Fundacion Mexicana para la Promocion de
la Salud, Funsalud.

La CNGH cuenta con diversos comités organizativos, destacando en
este tema el Comité de Aspectos Eticos, Legales y Sociales, quien se ha dado
a la tarea de realizar labores de difusion sobre las investigaciones gendmicas
y sus impactos en la salud humana, ademds de propiciar; el debate parla-
mentario en torno a la reglamentacién del uso del genoma humano. Este
comité es presidido por el genetista Doctor Rubén Lisker, quien participara
de manera destacada en el grupo de cientfficos y humanistas que elabord la
conocida Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos y el Genoma
Humano.

3. Consorcio Promotor del Instituto Mexicano de Medicina Gendmica

Con la finalidad de analizar con seriedad el desarrollo de la medicina gend-
mica en México, algunos destacados miembros de la CNGH integraron un
grupo en el que se desarrolld el Estudio de Factibilidad para la creacién del
Instituto Nacional sobre Medicina Gendmica. Este estudio fue presentado
en marzo del 2002, tanto al Poder Ejecutivo como al Poder Legislativo, con
la firme intencidn de hacer ver las razones y justificaciones de crear una ins-
tancia de investigacién en torno al perfil genético poblacional de los mexi-
canos, y asf contribuir a la mejorfa en su salud. El Estudio de Factibilidad pro-

I3 El decreto de creacidn se publicé en el D. O. el 23 de octubre del 2000.



La bioética en los ultimos 10 afios «eeeee

puUso, en una primera etapa, la creacion de un Consorcio Promotor, el cual
fue integrado con fondos de la Secretaria de Salud, la Universidad Nacional
Auténoma de México, CONACYT y FUNSALUD. Este Consorcio
Promotor tiene como funcidn bdsica la de iniciar los pasos hacia la creacion
del Instituto Nacional de Medicina Gendmica.

El Consorcio Promotor del Instituto Mexicano de Medicina
Gendmica," es dirigido por el Doctor Gerardo Jiménez y dentro de su orga-
nigrama cuenta con un Comité Asesor Técnico; un Comité de Propiedad
Intelectual y un Comité de Aspectos Eticos, Legales y Sociales.

El Comité de Aspectos Eticos, Legales y Sociales es presidido por la
filésofa Juliana Gonzdles y estd integrado por un grupo multidisciplinario de
filésofos, médicos, cientificos y abogados. Asi mismo, este Consorcio
Promotor ha trabajado estrechamente con aquel de la CNGH, presentan-
do ante los legisladores los impactos normativos y éticos del uso de la inge-
nierfa genética en México.

Por otro lado, desde la instancia del Ministerio de Salud y con rela-
cidn al uso de la tecnologfa genética y su impacto en el derecho y la socie-
dad, se prepard una reforma legislativa en el que se inclufa la propuesta de
reforma a la Ley General de Salud, incorporando el concepto del genoma
humano; la prohibicién a la clonacién reproductiva, aceptando la clonacién
terapéutica en células de adulto; y la regulacién de las técnicas de repro-
duccidn asistida. Este paquete fue sometido a discusidn en las Comisiones
de Salud vy de Ciencia y Tecnologfa, sin embargo, por cuestiones de falta de
madurez politica, los legisladores antepusieron sus principios y convicciones
personales o de partido ante las necesidades del pueblo mexicano, y prefi-
rieron el silencio antes de un pronunciamiento sobre la postura legislativa
propuesta, la cual desde luego, pretendfa sentar las bases de seguridad jurf-
dica al escenario cientifico tecnoldgico contemporaneo con miras al uso del
genoma humano Y el desarrollo de la medicina gendmica.

B. En el Nivel Universitario

. Grupos de Investigacion: la Universidad Nacional Autonoma de México
Dentro de los grupos de investigacién que han dedicado un buen nimero
de horas de trabajo frente a los aspectos de la Bioética contempordnea, sin
duda destaca el Nucleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derecho,
NEISD del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autdnoma de México.

I4 www.inmegen.org.mx
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El NEISD fue creado en 1990 como un espacio en donde se inte-
rrelacionaran diversas disciplinas, que desde una dptica interdisciplinaria ana-
lizan la pertinencia y las implicaciones del uso de la tecnologfa en el ser
humano v su aplicacién en la atencidn a la salud del individuo.

Asumiendo que el binomio Derecho y Salud vincula a dos tradi-
ciones de reflexion de gran importancia, ambas con diversos discursos,
metodologias y objetivos especificos, en el dmbito general estas discipli-
nas han buscado desde siempre el desarrollo integral del individuo,
por lo que su vinculacidn las potencializa. Sin embargo, es a través del
famoso Brigde to the future, en palabras de Potter, que la Bioética ha
venido a estrechar diversas disciplinas otorgdndoles una consolidacién
importante.

Asi como ha sucedido en otros casos y por el impacto de la tecno-
logfa gendmica en el ser humano, este grupo de investigacion determind en
1994 enfocar sus reflexiones y andlisis al estudio de las implicaciones juridi-
cas y éticas. El NEISD tiene como productos de las investigaciones realiza-
das diversas publicaciones en los Cuadernos del Ndicleo de Estudios
Interdisciplinarios en Salud y Derecho: sobre Genética y Derecho a la
Intimidad de 1994, sobre Genética y Diagndstico Genético de 1996, Las
Jornadas de Bioética y Biotecnologia de 1997, La Declaracién Universal
sobre el Genoma Humano 1998 (en prensa), Reunidn de Expertos sobre
Derecho Gendmico 2002, Temas Selectos de Salud y Derecho en 2002,
Violencia Social del 2002, Eutanasia del 2002, Clonacién Humana del 2002".
En el mes de junio del 2003 organiza las Segundas Jornadas sobre Bioética
y Biotecnologfa y participard con una Mesa sobre Bioética y Derecho den-
tro de los trabajos del Congreso Internacional sobre Cultura y Sistemas
Juridicos Comparados'®.

Dentro de la Universidad Nacional Auténoma de México debemos
comentar la labor del Instituto de Investigaciones Filosdficas, fundado en
1940 como el Centro de Estudios Filoséficos de la Facultad de Filosofia vy
Letras, con un grupo de distinguidos investigadores y profesores, convir-
tiéndose en 1967 en Instituto. Desde su fundacidn, sus tareas fundamenta-
les han sido producir conocimiento original en filosofia, formar y actualizar a
profesores e investigadores en filosoffa y difundir el conocimiento filoséfico.

Hoy en dfa, en el Instituto se cultivan trece dreas de investigacion:
Epistemologfa, Estética, Etica, Historia de la Filosoffa, Ldgica, Metafisica,
Filosoffa de la Ciencia, Filosoffa del Derecho, Filosofia del Lenguaje, Filosofia
de la Mente, Filosoffa Polftica, Filosofia de la Religidon y Filosoffa en México.
Las corrientes filosdficas en las cuales se realiza investigacién en estas dreas
son variadas, predominando la tradicion anglosajona. Sin embargo, lo que

I'5 Para consultar las obras acudir a http://www.juridicas.unam.mx/publica/salud
|6 Mayor informacién en http://info | juridicas.unam.mx/sisjur/
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caracteriza la investigacion filosdfica en el Instituto es el ideal de hacer una
filosoffa argumentada, rigurosa, clara y sistemdtica.

Con relaciéon al tema de Bioética destacan sus Seminarios
Permanentes y su correspondiente publicacién periddica, en el Boletin
Filosdficas, dando cuenta de las actividades y conferencias, debates y talleres
realizados en el Instituto, asi como la de Didnoia: Anuario de Filosofia que se
destaca como una de las publicaciones periddicas en filosofia de mds lon-
gevidad y tenacidad del mundo hispdnico'.

1. Programas de Postgrado

Por otro lado, en los Ultimos afios, la Universidad Nacional Auténoma de
México, UNAM, ha enfrentado la necesidad de abordar el estudio de la bio-
ética, asumiendo la trascendencia de los problemas y dilemas bioéticos que
contempla el mundo contempordneo, y asumiendo su condicién de maxi-
ma casa de estudios como institucion formadora de investigadores y profe-
sionales de diversas disciplinas, en el marco de su tradicién laica y plural.

Desde esta perspectiva, la UNAM asumié que era impostergable la
necesidad de ofrecer una alternativa para la ensefianza de la Bioética en
todos sus niveles, particularmente en el postgrado, con el propdsito central
de proporcionar los elementos indispensables para el estudio de la proble-
madtica bioética y de las diferentes corrientes filosdficas desde las cuales se
puede abordar; sin pasar por alto el respeto a la libertad de creencias y con-
vicciones morales de los educandos y haciendo énfasis en la responsabilidad
y el compromiso que los egresados de esta universidad tienen con la socie-
dad en su conjunto.

De esta manera y atendiendo a las funciones y principios de la uni-
versidad publica, a su responsabilidad con una sociedad plural, al cardcter
laico de la educacidn que imparte el Estado, comprometiéndose con el
deber que tiene de acoger a todas las corrientes de pensamiento y ten-
dencias de cardcter cientffico y social, exclusivamente para fines de docen-
cia e investigacion, la UNAM, dentro del perfil de postgrados multidiscipli-
narios instaurado en el afio de 1996, promovid que la Facultad de Medicina,
la Facultad de Filosofia y Letras, los Institutos de Investigaciones Juridicas,
Sociales, Biomédicas, Fisiologia Celular y Biotecnologfa, elaboraran un pro-
grama de postgrado sobre estudios de bioética.

El programa tiene dos modalidades de aplicacidn: en primer término
como Diplomado Propedéutico en Bioética que culmina en sf mismo (termi-
nal) y que estd dirigido a egresados de alguna licenciatura y a estudiantes de
diversas profesiones como medicina, enfermerfa, odontologfa, humanidades,
ciencias bioldgicas, ciencias sociales, etc. Como un curso propedéutico

|7 Para consultar las obras acudir a http://www.filosoficas.unam.mx/index.php
I8 Para informacién consultar http://dgep.posgrado.unam.mx/sistema/index.html

=



-

Revista mexicana de bioética

obligatorio sirve de base para quienes desean cursar el postgrado en
bioética y por tanto tengan como requisito indispensable, entre otros, el
grado de licenciatura. Es a través de este diplomado, que se pretende lograr
que los aspirantes al postgrado alcancen un nivel homogéneo en cuanto a
conocimientos, habilidades y actitudes, asf como un lenguaje comdn que
facilite su desarrollo posterior en los estudios de maestria y doctorado.

El egresado del mencionado programa, serd una persona con infor-
macién y conocimientos bdsicos sobre la temadtica y los problemas propios
del campo, tanto en sus aspectos éticos v filosdficos, como en sus diferen-
tes dreas (ética médica, biologia, biotecnologfa, ecologia, derecho, etc.) y con
habilidades de orden prdctico, tales como la reflexion critica y plural, la argu-
mentacion racional para el didlogo, el andlisis de casos paradigmdticos y la
busqueda de consensos para la posible toma de decisiones.

En un segundo término el Doctorado en Bioética tendrd el perfil de
doctorado por investigacion, cumpliendo con asesorfas permanentes con un
Comité Académico de Expertos ademds de las reuniones periddicas con el
tutor asignado. Este programa contard con una estructura muy parecida a
los programas que se imparten actualmente en la UNAM.Tendrd una dura-
cién de dos afios para la maestria y otros tantos para el doctorado. Las
materias serdn multidisciplinarias, con seminarios donde se enfrenten dos o
mds ponentes de distintas dreas, pues simplemente en la medicina los temas
de la ética médica van desde los problemas de la vida y la muerte hasta el
connotado problema del aborto, el del trasplante de drganos (que ademas
conlleva a problemas de orden juridico y polftico), la reproduccién humana
artificial en todas sus modalidades, la posibilidad de la vida en probeta,
el mantenimiento de la vida en forma artificial o la eutanasia, todos son
temas de gran importancia, aunque el mds crucial es la relacién médico-
paciente.

3. Otras Universidades

En México, también otras universidades publicas y privadas que han incur-
sionado en el andlisis y el estudio de cuestiones sobre la Bioética; mencio-
naremos en este punto las que mds se han destacado en los Ultimos afios
en el estudio de nuestra materia.

En primer lugar tenemos al Instituto Politécnico Nacional, IPN, que
es una institucién de educacidon publica que tiene a su cargo la educacién
tecnoldgica en México, creada en 1937, donde se imparten estudios en el
drea de la Ingenierfa y Ciencias Fisico Matemdticas, Ciencias Médico
Bioldgicas y Ciencias Sociales y Administrativas. Esta institucién incorpord
desde el afio 2000, la asignatura de Bioética dentro de la carrera de Médico
Cirujano y Partero, posteriormente, se ha impartido la cdtedra en la carre-
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ra de Médico Cirujano y Homedpata, en la Licenciatura en Enfermeria y en
la de Ingeniero en Sistemas Ambientales".

Por otro lado, encontramos al Instituto Auténomo Tecnoldgico de
México, ITAM, financiado por capitales privados, pero con una identificacién
francamente laica. El ITAM, recientemente ha implementado un curso de
estudios superiores a nivel diplomado que se imparte en un afo denomi-
nado: Derecho, Salud y Bioética®.

Esta misma institucidn tiene la intencién de abrir un Centro de
Investigacion sobre Bioética que estard a cargo del filésofo y Doctor
Rodolfo Vdsquez?', quien a su vez, es Director de la Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho: ISONOMIA, cuyo nimero 8° publicado en abril del 1998
fuera dedicado a la Ftica, Medicina y Derecho®.

Promoviendo los estudios de bioética también ha destacado la
Universidad Andhuac, institucién académica que recoge los principios meto-
doldgicos y filoséficos de los Legionarios de Cristo, pero que bajo el princi-
pio de libertad y responsabilidad de cdtedra ha creado el Instituto de
Humanismo en Ciencias de la Salud que forma parte de la Escuela de
Medicina de la Universidad Andhuac, fundado en 1990. Su objetivo principal
es el de ser un Centro de Estudio, Investigacién y Difusion de la Bioética de
corte personalista tanto dentro, como fuera de la Universidad.

Para cumplir con su objetivo, el mencionado Instituto cuenta desde
hace siete afios, con un programa de Maestrfa en Bioética con reconocimien-
to oficial de la SER ademds coordina las materias humanisticas de la  propia
Escuela de Medicina. Los productos de estos esfuerzos se han visto reflejados,
en la Revista Medicina y Etica que se publica en fo rmra trimestral desde 19907,
Por otro lado, desde el 2002 esta Universidad cred la Facultad de Bioética
donde pueden realizarse estudios de maestria y doctorado en la materia.

Ademas la Universidad Andhuac ha contribuido a la publicacion de
bibliografia sobre la matefia, encontramos la publicacion del Manual de
Bioéticg publicado en 1996 del destacado bioeticista italiano Elio Sgreccia,
donde se tratan los fundamentos de la bioética y de los problemas que con-

19 Maciel Sudrez, Jorge, Bioética y Educacién Tecnoldgica en el Instituto Politécnico Nacional, en Ill Congreso
Nacional, Latinoamericano y del Caribe de Bioética: "La bioética de fin de siglo hacia el nuevo milenio"
Memoria 2000, Ed. Comisién Nacional de Bioética y Academia Nacional Mexicana de Bioética, México,
2000, pp. 85-96.

20 Para consultar acudir a http://extension.itam.mx/Temarios/temarios/Derecho_salud_y_bioetica.doc.
El Programa esta dividido en cinco mdédulos, Derecho y Politica Sanitaria | y Il, Derecho, Planeacién y
Financiamiento de las Politicas de Salud; Derecho y Responsabilidad Médica; Derecho, Genoma Humano
y Biotecnologfa; Principios de Bioética y Problemas Actuales.

2| Para mayor informacién consultar al Doctor Rodolfo Vazquez en vazquezrodolfo@hotmail.com

22 Para mayor informacién consultar www.itam.mx/organizacion/divisiones/ daedc/derecho2/isonom.html
23 Para mayor informacién consultar http://www.anahuac.mx/contenidos/5124.html. Los estudios corres-
pondientes a la primera etapa son: la Maestrfa en Bioética, que dard inicio en agosto préximo; la Especialidad
en Bioética y Derecho, Cursos de Métodos de Deteccién de la Fertilidad Femenina -por
primera vez en México-, y el Comité de Bioética Independiente, proyectados para el mes de octubre,

y el Doctorado en Bioética asi como el Curso de Tanatologia, programados para el 2003 y 2004,
respectivamente.
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ciernen a la intervencidn del hombre sobre la vida humana, en el dmbito bio-
|6gico y médico, a fin de establecer sus limites de licitud. Ademds de la com-
pilacion elaborada por el Doctor José Kuthy Poter, sobre Temas Actuales de
Bioéticg de 1999, que relne diversos trabajos que reflejan los diversos dile-
mas éticos que plantean los avances de las ciencias biomédicas™.

En el interior de México encontramos dos grupos de investigacidn
que han abordado el tema de la bioética, en primer lugar, dentro de la
Universidad de Guanajuato, el Centro de Investigaciones en Bioética, CiBUG
y en segundo lugar dentro del Instituto Tecnoldgico vy de Estudios Superiores
de Occidente, ITESO, el Centro de Estudios e investigaciones de Bioética,
CEIB, que ya cuenta con una Especialidad en Bioética, impartido a lo largo
de tres afos.”

4. Grupos Colegiados

Abrimos este inciso para hacer mencidn a la labor de la Academia
Nacional de Medicina, creada desde 1836 cuyo drgano oficial la Gaceta
Médica, en su nuevo formato destina un apartado a los temas de: El médi-
co y la ley, dando espacio a la publicacién de diversos trabajos de difusion
e investigacion en torno a los problemas de la conducta médica en sus
diversas facetas.

Dentro de los grupos colegiados sabemos de la integracion de un
grupo de trabajo sobre la Medicina Gendmica promovida por la Académica
Nacional de Ciencias, cuyo dirigente es el Doctor Ricardo Tapia.

Por otro lado, es importante mencionar la reciente creacién del
Colegio de Bioética, A. C., dirigido por el doctor Ruy Pérez Tamayo, quien
preocupado por este tipo de reflexiones ha conglomerado a colegas del
ambito filosdfico, médico, socioldgico, juridico, cientifico a fin de abordar los
temas de la salud y la tecnologfa desde una perspectiva pluralidad, laica y en
la diversidad aportar un punto de vista objetivo e informado, de tal mane-
ra que contribuya a la educacién de la sociedad en su conjunto.

Dentro de los estados de la Republica Mexicana, encontramos en el
dmbito de la bioética, el Colegio de Bioética de Nuevo Ledn , presidido por
el Doctor Raul Garza Garza, quién es uno de los pocos mexicanos que ha
elaborado un libro publicado por la Editorial Trillas en 1999, titulado Bioética:
la toma de decisiones en situaciones dificiles. También tenemos referencia de
la existencia de la Asociacidon de Bioeticistas del Estado de Jalisco, vinculados
a las labores del Centro de Estudios e Investigaciones de Bioética, CEIB.

24 Para mayor informacién consultar http://www.anahuac.mx/contenidos/5 | | 0.html
25 El programa se encuentra en tramite para obtener el reconocimiento oficial de nivel de Maestria, CEIB,
Bélgica 906, Col. Moderna, Guadalajara, Jalisco, 44190, México, ceib@infosel.net.mx
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C. En el Nivel Normativo

La Ley General de Salud vigente en México desde 1984 prevé en seis capi-
tulos un conjunto de normas coercitivas para llevar a cabo cualquier inves-
tigacién biomédica y clinica. En el dmbito de la investigacidn cientffica, se
exige la presentacion de un Protocolo de Investigacidn, que da cuenta de
los detalles, los procedimientos y objetivos del trabajo a realizar. Este pro-
tocolo, debe contar con la aprobacion de un Comité de Investigacion que
acepta las condiciones cientificas propuestas, y de un Comité de Etica que
revisa los fundamentos éticos que sustentan la investigacion, respetando los
principios de dignidad y el respeto de los derechos humanos.

Una de las partes mds importantes en el proceso de revision ética
es la presentacion y otorgamiento del Consentimiento Informado, que suele
ser uno de los peldafios que hace resquebrajar la moralidad de una investi-
gacion cientifica, ya que en ocasiones, las précticas en la obtencién del men-
cionado consentimiento hace caer en simples formalismos legales, sin pro-
fundizar en la importancia de este proceso informador.

El mencionado Comité de Etica es requerido también en las institu-
ciones de salud publica y privada, que ademds de revisar los protocolos de
investigacion, resuelve aquellos dilemas éticos que surjan dentro de la prac-
tica médica. Hoy dia muchos reciben el nombre de Comités de Bioética.

Reflexiones Finales

Hemos tratado de presentar un simple panorama de cémo ha venido desa-
rrolldndose la Bioética en México, esto es, a través de algunas instituciones
y grupos de expertos que han incursionado en el andlisis, difusién y pro-
mocidn de esta rama del conocimiento.

Es evidente que no sdlo por las actividades que estas instituciones
han realizado se ha creado una conciencia bioética en la sociedad mexica-
na, pero indudablemente han contribuido en su promocion.

Con relacion a la produccidn bibliohemerogrdfica observamos que
la bioética en México, como en otros pafses, la conforman ademds de los
eventos de difusion, una serie de reflexiones juridicas, médicas, filosdficas que
hacen referencia a principios cldsicos del principalismo norteamericano —auto-
nomia, confidencialidad, no dafio, equidad- propuestos por Beauchamp y
Childress desde 1977. Nos parece necesaria la produccién v la creatividad
local en esta materia, confrontando aquellos principios norteamericanos a
la realidad y normatividad nacional, ya que en muchos de los casos, su rigi-
da aplicaciéon genera posturas poco éticas.

-
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Es necesaria y fundamental la promocién de obras en temas como
genética humana, clonacidn, células estaminales, alimentos transgénicos,
reproduccion asistida, trasplantes de drganos, eutanasia, VIH-SIDA, prolon-
gacion de la vida, distribucién de recursos para la salud, entre otros que
reflejen las posturas mexicanas sobre los temas en cuestion. México debe
darse a si mismo un dialogo y reflexién sobre los temas relacionados a su
salud, porque implica desde luego, una toma de conciencia sobre sf mismo.

En esta linea de ideas, vemos con gran entusiasmo los estudios bio-
éticos basados en metodologias empiricas, deseando sean promovidos y
apoyados, ya que, la sociedad mexicana debe conocer su punto de vista, no
sélo en universos de planteamiento tedrico, sino en el caso concreto de la
clinica o emergencia médicas.

Por otro lado, nos parece que la Bioética como disciplina auténoma
no ha desarrollado per se una metodologia ni discurso especial, esto es
correcto jla bioética carece de método auténomo y especifico? O ;por el
cardcter multidisciplinario de la bioética su método se ve conformado por
la suma de los métodos y discursos que la conforman? ;existe un discurso
bioético propiamente dicho? Estas son algunas de las interrogantes que la
publicacidn de esta revista podrd dilucidar.



TEORIAS Y PRINCIPIOS
NORMATIVOS EN BIOETICA

Rodolfo Vazquez *

n el siguiente ensayo quiero tratar un tema que resulta de especial interés
en bioética y que desde la publicacidn del libro de Tom Beauchamp y James
Childress, Principles of Biomedical Ethics, en 1979,' ha venido ocupando la
atencion de los filésofos dedicados al andlisis de los problemas de medicina
y salud, a saber, jlas teorfas éticas y los principios normativos deben consi-
derarse relevantes para orientar las decisiones de los legisladores, de los jue-
ces, de los médicos, de los funcionarios publicos de la salud y de los diver-
sos comités de étical Si deben serlo, ;qué teora y qué principios se han pro-
puesto y cudles podrfan resultar adecuados?

En general existen dos puntos de vistas encontrados en esta pro-
blemdtica. Por una parte, se piensa que ante la imposibilidad de alcanzar
algin consenso entre las diferentes teorfas morales, el fildsofo debe limitar-
se “modestamente’” al oficio de técnico en su disciplina. Por la otra, el filé-
sofo "‘ambicioso” piensa que cualquier decision publica se inscribe en un
marco tedrico que debe aplicarse a la resolucién de cada uno de los casos
que se presentan a consideracion.” Estos Ultimos, a su vez, abogan bien sea
por una concepcion generalista de la moral (ética deontoldgica, utilitarista,
de derecho natural, por ejemplo) o una concepcion particularista (contex-
tualismo, casuistica, ética del cuidado, de la virtud, entre otras posibles). En
un terreno intermedio sefalando las limitaciones de cada una de las dos
posiciones extremas, se ubican aquellos filésofos que apelan a un “equilibrio
reflexivo” entre principios generales y convicciones particulares, o bien reco-
nocen la primacia de los principios pero no con un cardcter absoluto, sino
con un valor prima facie. De acuerdo con este marco tedrico he dividido el
ensayo en cuatro partes: |. El fildsofo modesto: el oficio de técnico; 2. El fild-
sofo ambicioso generalista; 3. El filésofo ambicioso particularista; 4. El filéso-
fo de los principios prima facie y del equilibrio reflexivo.

* Departamento Académico de Derecho, Instituto Tecnoldgico Auténomo de México (ITAM).

I.Tom Beauchamp y James Childress, Principles of Biomedical Ethics, Oxford University Press, 1979. El libro
ha tenido sucesivas ediciones (1983, 1989, 1994) en las cuales los autores han ido ajustando o corrigiendo
su postura inicial.

2. Cfr. Will Kymlicka, “Moral Philosophy and Public Policy: The Case of New Reproductive Technologies”, en
Wayne Sumner y Joseph Boyle (ed.), Philosophical Perspectives on Bioethics, University of Toronto Press,
Canadd, 1996, pp. 244s.
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1. El filésofo modesto: el oficio de técnico

Después de caer en la cuenta de que es prdcticamente imposible que los
fildsofos se pongan de acuerdo con respecto a alguna teorfa moral, Mary
Warnock se pregunta:*;Cudl es, entonces, el lugar de la filosoffa en las deci-
siones de los comités gubernamentales? Me parece que los filésofos juegan
un papel simplemente como profesionistas, es decir; por entrenamiento y
habito estdn acostumbrados a distinguir las buenas de las malas evidencias,
los argumentos correctos de las falacias, el dogma de la experiencia. Son
profesionales acostumbrados a colocar las conclusiones y las lineas prelimi-
nares de un razonamiento de manera inteligible”? En el mismo sentido se
expresa Peter Singer:"la virtud distintiva de los fildsofos es el pensamiento
critico —la habilidad para ponderar argumentos, detectar falacias y evitarlas
en sus propio razonamiento'.*

Mds recientemente, Mark Platts, se plantea la misma interrogante:
“;cdmo podria el filésofo en tanto filésofo colaborar en la resolucidn de los
problemas précticos morales! ;Qué contribucién distinta nos permite un
entrenamiento filosdfico?”. Desde un enfoque analitico, Platts divide la res-
puesta en dos partes: a) si es cierto que el primer objetivo de la ética es un
objetivo descriptivo, es decir, la identificacion de la institucién de la morali-
dad y la descripcidn de sus presupuestos conceptuales mds generales,
entonces, el andlisis “de nuestro discurso moral cotidiano, llevado a cabo a
la luz de las mejores teorfas filosdficas de la conducta linglistica, es nuestra
Unica gufa segura al principio de la tarea descriptiva mencionada”; y b) si lo
que se intenta es una claridad reflexiva sobre los conceptos, esto se hace
con el propdsito de llegar a una resolucidn razonable de los problemas en
litigio, es decir; “la discusién sobre las pretendidas soluciones tiene que invo-
lucrar razonamientos, argumentos en favor o en contra de las supuestas
soluciones. Tales argumentos pueden ser buenos, malos o dudosos; pero si
no existe la pretensién de ofrecer buenos argumentos, la discusién no
puede ser razonable”.

Platts estd consciente que con este doble objetivo la contribucidn
del filésofo no adopta la forma de teoria o tesis sobre la moralidad, sino
modestamente la de una debida utilizacién de las técnicas que son produc-
to de su entrenamiento. Sin embargo, jno resulta esta contribucién dema-
siado modesta, se cuestiona el mismo Platts, si con un poco que observe-
mos el discurso moral cotidiano notamos que la gente comun y corriente
sostiene tesis sobre el cardcter objetivo o subjetivo de las distintas morali-
dades? ;No defienden los individuos acaso ideas metafisicas acerca de la

3. Mary Warnock, "Embryo Therapy: The Philosopher's Role in Ethical Debate”, citado por Will Kymlicka, ibid.,
p. 250.

4. Pascal Kasimba y Peter Singer; “Australian Commission and Committees on Issues in Bioethics”, Journal of
Medicine and Philosophy, Vol. 14, 1989, p. 406.
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libertad de la voluntad en contra del determinismo? ;Y quién sino el fildso-
fo puede ofrecer opiniones competentes sobre estas tesis? “Quizd, quizd,
quizd..., pero lo dudo, piensa Platts, por lo menos en tanto que verdad
generalizada sobre la institucién humana de la moralidad”. Lo que quiere
decir este autor es que si bien no se puede negar la existencia de ideas cua-
sifilosdficas en el discurso moral de la gente y adn en los mismos cddigos de
ética médica, de aqui no se sigue que tales ideas sean elementos indispen-
sables para las moralidades cotidianas y para tales cédigos. Con Peter
Strawson, Platts sostiene que: “La moralidad no requiere en la préctica nin-
gun [...] anclaje metafisico,aun cuando algunos de quienes la practican estén
dispuestos a imaginar, en sus momentos de reflexion, que sf lo necesita”’?

Es claro, como sostienen Strawson vy Platts, que en la préctica —en el
terreno de la moral positiva- la moralidad no requiere de un anclaje meta-
fisico, pero dificilmente se puede negar la necesidad de principios en el nivel
critico, si no es a condicién de renunciar a la misma moralidad.Y creo que
de esto toma conciencia Platts cuando al final de su libro se pregunta aguda
y puntualmente:*;No hay acaso una tarea filoséfica de evidente utilidad para
tales debates [morales] cuyo objeto sea formular los principios morales
generales que subyacen en los juicios morales mas especificos que los indi-
viduos hacen en cada situacion particular! ;No podria ser un ejemplo de
esta tarea la identificacidn, digamos, de algin principio de respeto a la auto-
nomia que se encuentre detrds de los juicios mds especificos sobre los asun-
tos de la confidencialidad y el consentimiento informado en la prdctica
médica?”.

La respuesta de Platts es positiva y las cautelas que introduce para
entender adecuadamente su posicién me parecen sugerentes. En primer
lugar, la identificacion del principio de respeto a la autonomia debe enten-
derse como *la propuesta normativa de un principio que funcione para
maximizar cierto tipo de coherencia ‘profunda’ entre los juicios morales
especificos ofrecidos’; y en segundo lugar, "que para que la identificacion de
tal principio del respeto a la autonomia en el contexto de los debates con-
tempordneos sobre problemas morales prdcticos sea (til, se requiere que,
tanto en términos de su contenido como en términos de sus relaciones
|6gicas con los juicios morales comunes y corrientes, el principio no se
quede demasiado ‘distante’ de aquellos juicios”.® Habria que preguntarle a
Platts qué quiere denotar con la expresion “coherencia profunda” y con la
metdfora espacial de la distancia. A mi juicio, no es sino una alusién hacia la
necesidad de una ética critica. Lo sugerente de su propuesta es que el acce-
so a los principios —al principio de autonomfa , en este caso- estd lejos de

5. Cfr. Mark Platts, Sobre usos y abusos de la moral. Etica, sida y sociedad, Paidés-UNAM, México, 1999,
Apéndice: ética y préctica, pp. 139s.
6. Mark Platts, op. cit,, pp. 155-156.
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darse por la via de intuiciones metafisicas de las cuales se pueda deducati-
vamente inferir la solucidn para los conflictos morales especfficos. La via mads
bien es la inversa. Una suerte de induccién que concluya en la construccién
de los principios normativos generales. Quisiera ahora detenerme a analizar
la propuesta de lo que con Kymlicka he llamado, filésofos ambiciosos.

2. El fil6sofo ambicioso generalista.

A diferencia de la modestia que caracteriza a aquellos que limitan la funcion
del filésofo moral a sus habilidades técnicas, propias de su profesion, los fild-
sofos ambiciosos piensan que las comisiones gubernamentales deberfan
adoptar una teorfa moral comprensiva y aplicarla a las diversas situaciones
o casos médicos, o de salud en general. Esta pretension es fuertemente cri-
ticada por Kymlicka cuando se pregunta sobre las teorfas morales, sean
generalistas o particularistas: jqué es lo distintivo de cada una de ellas? jcudl
es la mds adecuada? ;qué conclusiones prdcticas se siguen de cada una para
la resolucién de problemas?’

Con respecto a la primera pregunta, piensa Kymlicka, parece que no
existe algin criterio relevante que distinga a una teorfa de otra. Por ejem-
plo, qué distingue a una ética contractual de una deontoldgica o utilitarista.
Si tomamos el caso de John Rawls, algunas lecturas de su obra enfatizan su
deuda deontoldgica con Kant, otras insisten en que el método constructi-
vista conduce de hecho al utilitarismo y no ha faltado quien argumentara a
favor de una ética del cuidado implicita en la explicacion de la posicién ori-
ginal. Rawls mismo en A Theory of Justice se considera contractualista y deon-
tologista. Otros autores han subsumido el contractualismo bajo el utilitaris-
mo Y las teorfas de derecho natural bajo las deontoldgicas, y asf, terminan
reduciendo las teorfas éticas a la oposicidon mds radical entre consecuencia-
listas y deontologistas. Otros, rechazan ambas por su cardcter abstracto,
ahistdrico e impersonal, y reducen las teorfas a éticas contextualistas. Resulta
entonces imposible ponerse de acuerdo sobre la identidad y clasificacion de
las teorfas éticas. Creo que Kymlicka no estd diciendo que los debates en
torno a la identidad de las teorfas o la exégesis de las obras de los grandes
tedricos morales sea irrelevante para la discusion filosdfica. Lo que dice, y
pienso que resulta una obviedad, es que para aquellos que deben tomar
decisiones publicas o recomendarlas, el mapa de las teorfas se presenta con-
fuso, y el tiempo que disponen para decidir es limitado.

Pero supongamos que se logre identificar las teorias y clasificarlas con
claridad, todavia hay que preguntarse cdmo poner de acuerdo a los

7.Will Kymlicka, op. cit., pp. 246s.
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integrantes de los comités para evaluarlas y finalmente escoger la mds ade-
cuada. Si bien creo que es posible proponer con cierta objetividad algunos
principios morales y también creo en la posibilidad de dar respuestas
correctas —no absolutas- a los problemas morales serfa ingenuo suponer
que existe un argumento unificador de todas las teorfas y un principio abso-
luto regulador de todos los comportamientos humanos.

Sin embargo, alin si asumimos que todos hemos llegado a un acuer-
do con respecto a una sola de las teorfas éticas, se tiene que decidir toda-
via cédmo aplicarla a las situaciones particulares.Y esta no es una tarea sen-
cilla si pensamos que no existe un consenso generalizado de cémo deban
entenderse cada una de las expresiones bdsicas que caracterizan a las dife-
rentes teorias: “acuerdo”, “utilidad”, “naturaleza”, ““cuidado”, "deber”, pero,
sobre todo, cdmo deban usarse para dar respuesta a los distintos proble-
mas que plantea la medicina y la salud. Todo parece indicar que es poco
realista pensar que en los comités se puede llegar a un consenso en la selec-
cidn y aplicaciéon de alguna teorfa moral. Pero ademds, pienso que esta pre-
tensién de uniformidad resultarfa inapropiada si se quiere corresponder a
las demandas plurales de los ciudadanos en una sociedad democrdtica.

El cardcter ambicioso del fildsofo consiste, precisamente, en pensar
que es posible identificar y clasificar las teorias; que puede seleccionarse una,
que bajo un principio regulador; deba aplicarse incondicionalmente; y que
esta teorfa es la apropiada para responder a las demandas de todos los ciu-
dadanos. No necesito agregar que una pretension de este tipo puede llegar
a tener una fuerte dosis de autoritarismo moral y que, desgraciadamente,
no son pocos los comités de bioética, aln los no confesionales, que se dis-
tinguen por ello. Entre los filésofos ambiciosos, el que aqui he denominado
generalista, se caracteriza por una posicidn metaética absolutista y por lo
que Dan Brock ha llamado el método deductivista de razonamiento moral.®

Tom Beauchamp ofrece una buena caracterizacién de los principios
a partir de lo que él llama una "“‘concepcidn robusta” y que contrapone a la
concepcion “prima facie”, que él sostiene, y que analizaré mas adelante. Esta
concepcion robusta, propia de lo que aqui he calificado de posicién absolu-
tista, sostiene que x es un principio moral si y sélo si x es: general, normati-
VO, sustantivo, no exceptuable y fundacional’” Es general porque un principio
es aplicable para normar un amplio campo de circunstancias, y en este sen-
tido contrasta con las proposiciones especificas; es normativo porque un
principio es un standard de acciones correctas, buenas u obligatorias y posee
la capacidad de dirigir acciones vy ofrecer las bases para una evaluacion
critica de las mismas; es sustantivo porque los principios expresan conteni-
dos morales y no sélo la forma en que tales contenidos deben ser consi-

8. Cfr. Dan Brock, "Public Moral Discourse”, en Wayne Sumner y Joseph Boyle (ed.), op. cit., pp. 279s.
9. Tom Beauchamp, “Role of Principles in Practical Ethics”, en Wayne Sumner y Joseph Boyle (ed.),
op. cit, pp. 81 y ss.
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derados; ademads, un principio moral no tiene excepciones aun si entra en
conflicto con otros principios; y un principio fundamenta las reglas y los jui-
cios morales sin justificarse a si mismo en otro principio, ni esperar una jus-
tificacion de tipo pragmatica. Lo cuestionable de esta postura es el cardcter
no exceptuable y fundacional de los principios. Para el absolutismo moral los
principios morales son inviolables, es decir; racionalmente incuestionables.
Esto significa, como afirma Beauchamp, que no estd moralmente justificado
invalidarlos aun cuando exista un conflicto entre ellos. Estas situaciones,
como es obvio, se presentan en un contexto trdgico, donde nada de lo que
uno hiciera serfa moralmente aceptable o correcto. La alternativa serfa o
bien la no actividad, que incurrirfa en un acto de omisién moralmente
reprobable, o bien la actividad, que entonces responderfa no ya a razones
objetivas sino a razones subjetivas que privilegiarian, dogmdticamente, un
principio sobre los demds.

Con respecto al deductivismo, en los términos de Brock, consiste en
emplear la verdadera teorfa y principios, junto con los hechos empiricos
relevantes a su aplicacién, para deducir Iégicamente la conclusién moral
correcta para el caso o la politica en cuestion. El problema es que no exis-
te tal teorfa moral comprensiva en la que todos estén de acuerdo y
que pueda ser aplicada deductivamente a las diversas situaciones. El deduc-
tivismo serfa finalmente el método de razonamiento moral propio de las
teorfas fundacionalistas. Otro nombre para el absolutismo moral que, reite-
ro, caracteriza a los fildsofos generalistas.

3. El fil6sofo ambicioso particularista

Entre los filésofos ambiciosos, el que aqui he denominado particularista, se
caracteriza por una concepcidén metaética subjetivista y por lo que a partir
de la obra de Albert Jonsen y Stephen Toulmin'® se conoce como nueva
casuistica que, a diferencia de la “tirania de los principios”, centra su aten-
cién en el caso concreto. Entre los tedricos particularistas es recurrente
incluir también a los defensores de las llamadas éticas de situacion y las mds
recientes éticas de la virtud y del cuidado. No me detendré en estas Ulti-
mas." Prefiero ahora, por razones de espacio, concentrar mi atencion en la
posicién de Jonsen y Toulmin.

Para estos autores debe recuperarse la casuistica en el campo de la
bioética, es decir; una forma de razonamiento que debe centrar su atencién
en el caso concreto. Lejos de partir de principios generales aplicables
deductivamente de lo que se trata es de considerar las mdximas y tépicos

10. Albert Jonsen y Stephen Toulmin, The Abuse of Casuistry. A History of Moral Reasoning, University of
California Press, 1988.
I'l. Para un andlisis critico de estas teorfas véase Richard Hare, op. cit. p. 19 y ss.
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que definen el sentido y la relevancia del propio caso. Estos, finalmente,
deberdn clasificarse en forma analdgica de acuerdo con sus semejanzas y
diferencias. En un escrito mds reciente Albert Jonsen ha atenuado su casuis-
tica inicial destacando el papel que juegan las circunstancias en el juicio y en
la responsabilidad moral de los agentes.” En la Etica Nicomaquea de
Aristételes, en el De Officiis de Cicerdn 'y en La metdfisica de las costumbres
de Kant, obras fundacionales para diversas teorfas éticas, se encuentran
pasajes alusivos al papel relevante de las circunstancias: quién es el agente,
qué hace, qué cosa o persona es afectada, qué medios usa, qué resultados
se desean obtener con la accidén, etc. La pregunta por las circunstancias,
piensa Jonsen, no es una pregunta que demanda una respuesta por un sf o
un no de acuerdo con principios rigidos, sino mds bien, por una suerte de
juicio prudencial. Las mds de las veces, los casos dificiles conducen a situa-
ciones donde las dos respuestas se presentan no como una situacién dile-
madtica, paralizante de la actividad, sino como conclusiones posibles de un
razonamiento apoyado con buenos argumentos justificadores. En este con-
texto, las circunstancias adquieren un valor relevante en tanto “caracteristi-
cas moralmente apreciadas de una situacién” y tambiém decisorias para la
situacién particular. El caso concreto, entonces, debe verse como un todo
en el que deben ponderarse los “menores riesgos”, “los costos significati-
vos”,"los dafios minimos”, etc. Ante la incapacidad de las maximas o tépicos
para dirimir las situaciones conflictivas de lo que se tratarfa es de que el
balance y la ponderacidn entre ellos dependiera de un juicio prdctico moral,
de la discrecién, de la prudencia, o de lo que Aristételes denomind phrone-
sis. La casuistica se resuelve finalmente en una suerte de apelacién y pon-
deracién de las circunstancias.

Si en los generalistas el defecto era haber incurrido en un absolutis-
mo moral bajo un esquema deductivista, el problema entre los particularis-
tas es elaborar una teorfa que descansa en un subjetivismo relativista y un
método generalizador que no acierta a resolver tampoco, bajo criterios
racionales, los conflictos frecuentes en bioética entre las propias méximas y
tépicos.

La casuistica de Jonsen y Toulmin se enfrenta a la critica de Richard
Hare: la insuficiencia de una moral intuicionista y la necesidad de asumir una
ética critica, imparcial, para resolver los conflictos entre las propias intuicio-
nes, maximas o tépicos. Manuel Atienza lo ha expresado con claridad alu-
diendo a la obra de ambos autores: el recurso que ellos sugieren a las maxi-
mas o tépicos es manifiestamente insuficiente para elaborar criterios obje-
tivos de resolucion de conflictos. Esto es asi porque frente a un caso dificil
(bien se trate del derecho, de la medicina o de la ética) existe siempre mds

12 Albert Jonsen, “Morally Appreciated Circumstances: A Theoretical Problem for Casuistry”, en Wayne
Sumner y Joseph Boyle (ed.), op, cit, pp. 37 y ss.
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de una maxima aplicable, pero de signo contradictorio;y el problema es que
la tdpica —o la nueva casuistica de Jonsen y Toulmin- no estd en condiciones
de ofrecer una ordenacién de esas maximas; o, mejor dicho, no podria
hacerlo sin negarse a si misma, pues eso significaria que, en Ultimo término,
lo determinante serfan los principios Y las reglas —si se quiere, de segundo
nivel- que jerarquizan las méximas”.” Por lo que hace a la apelacion de
Jonsen a la phronesis aristotélica cabe para ésta la misma critica de Hare a
las éticas intuicionistas. Como dice Atienza conrazdn: “estos autores parecen
depositar una excesiva confianza en la prudencia o sabiduria préctica..y en su
capacidad para resolver en fo ma cierta (o, al menos, con toda la certeza que
puede existir en las cuestiones précticas) problemas especfficos!"

4. El fil6sofo de los principios prima facie
y del equilibrio reflexivo

Este apartado lo dividiré en dos partes. En la primera analizaré, brevemen-
te, la teorfa principalista de Tom Beauchamp y James Childress, y uno de los
dltimos escritos del primero” donde modera la propuesta original aten-
diendo a algunas de las criticas mds puntuales de su teorfa. En la segunda
parte expondré y comentaré algunas de las tesis principales de Manuel
Atienza desarrolladas en su ensayo “Juridificar la bioética”. Con algunas
divergencias menores y algin afiadido adelanto mi acuerdo con esta posi-
ciéon desde la cual creo que puede ofrecerse alguna respuesta a las pregun-
tas formuladas al inicio de este ensayo.

Como es bien conocido, la teorfa de Beauchamp y Childress, se
estructura a partir de un orden jerdrquico de justificacion desde las teorias
éticas generales hasta los juicios particulares pasando por los principios y las
reglas. El orden del capitulado en su libro cldsico sigue el mismo orden jerdr-
quico de justificacién. Después de una exposicion de las diversas teorfas
generales, que en Ultimo término, pueden reducirse a las consecuencialistas
y a las deontoldgicas, el desarrollo principal recae sobre los principios.
Finalmente, se dedica un capftulo a las reglas derivadas de las relaciones
médico-paciente, y se concluye con otro capftulo dedicado a las teorfas
particularistas.

Los principios, afirman estos autores, son mds generales que las
reglas v sirven para justificarlas. Las reglas estdn especificadas en los contex-

I3 Manuel Atienza, “Juridificar la bioética”, en Rodolfo Vdzquez (Comp.), Bioética y derecho, Fondo de Cultura
Econdémica-ITAM, México, 1999, p. 69.

14 Ibid.

I5 Tom Beauchamp, “The Role of Principles in Practical Ethics”, en Wayne Sumner y Joseph Boyle (ed),
op. cit, pp. 79 y ss.
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tos y son mas restrictivas en su alcance. Beauchamp y Childress parten del
enunciado de cuatro principios fundamentales: autonomia o respeto a las
personas, a sus opiniones y a elegir y realizar acciones basadas en los valo-
res y creencias personales; no maleficencia, que obliga a no causar dafio a
otro; beneficencia, que exige prevenir o eliminar el dafio y promover el bien;
y justicia en el tratamiento igual de las personas a menos que entre ellas se
dé una diferencia relevante. Por lo que hace a las reglas, pueden justificarse
en un solo principio o en la combinacién de varios. Ellas son las reglas de
veracidad, privacidad, confidencialidad y fidelidad.

Lo relevante a destacar para nuestros propdsitos es que para
Beauchamp y Childress los principios deben entenderse prima facie y no
como absolutos, es decir; obligan siempre y cuando no entren en conflicto
entre sf. Si resulta un conflicto, se deben jerarquizar considerando la situa-
cidn concreta. No existen criterios para determinar la prioridad de un prin-
cipio sobre otro, por lo tanto, el recurso final debe ser un consenso entre
todos los integrantes, por ejemplo, de un comité decisorio. Digase lo mismo
de las reglas en tanto dependientes de los principios, con la diferencia de
que asi como los principios no pueden eludir cierta preferencia débil con
respecto a alguna de las dos grandes teorfas éticas, consecuencialista o
deontoldgica, las reglas no pueden obviar ciertas disposiciones de cardcter
y virtudes personales en las relaciones médico-paciente, lo que las acerca a
las teorfas particularistas.

La teorfa de Beauchamp y Childress ha representado, sin lugar a
dudas, el punto de referencia obligado de los tedricos de la bioética, y tam-
bién blanco de ataque desde teorfas generalistas y particularistas, especial-
mente de estas Ultimas, como ya se ha visto. Las sucesivas ediciones de la
obra han ido incorporando algunas de esas criticas y las respuestas a las mis-
mas. Quiero detenerme ahora en un articulo ya citado de Tom Beauchamp,
que me resulta especialmente interesante porque retoma algunas de las cri-
ticas y en su respuesta lo acerca a la idea de un equilibrio reflexivo apar-
tdndolo de una concepcidn estrictamente principalista.

Como vimos mas arriba, Beauchamp rechaza lo que €l ha llamado
una concepcidn “robusta” de los principios para adherir a una concepcidn
prima facie. Lo que no es admisible en la concepcidn robusta, piensa este
autor, es el cardcter no exceptuable y fundacional de los principios y opone
a éstos lo que con Rawls llama “juicios considerados”, ponderados o razo-
nables. Un juicio es considerado si cumple con las siguientes condiciones:
| existe un juicio moral; 2. que se mantiene imparcial; 3.1a persona que rea-
liza el juicio es competente; 4. el juicio es generalizable a todos los casos simi-
lares; y 5. es coherente en tanto refleja una rica historia de adaptacion a la
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experiencia moral generando credibilidad y confianza entre los individuos.
Estas condiciones no son privativas de los principios, ni de las reglas. Los jui-
cios pueden darse en cualquier nivel de generalidad aun en los juicios sobre
los casos concretos. Lo que se requiere es que a partir de su formulacién
se realice un proceso de ida y regreso, de abajo hacia arriba, y a la inversa,
hasta encontrar un punto de equilibrio. Si éste, por ejemplo, se ha alcanza-
do en un nivel muy particular, es suficiente, sin necesidad de tener que bus-
car algun principio mds general justificatorio. Asi por ejemplo, el juicio “los
jueces no deben ser influenciados durante sus deliberaciones” en tanto
redne las cinco condiciones sefialadas mds arriba resulta un buen candidato
para un juicio ponderado, sin necesidad de recurrir; o hacerlo descansar, en
algin principio ulterior de justificacién o en alguna teorfa general compren-
siva. Con este procedimiento, piensa el autor; se evitan los dos problemas
mads recurrentes que presenta la concepcidn robusta: el deductivismo y el
distanciamiento de la moralidad comun. La concepcién prima facie, enfética-
mente afirma Beauchamp es enemiga, no amiga del deductivismo. Los prin-
cipios prima facie no son instrumentos para deducir reglas o juicios no
exceptuables. No existe ya una relacién de dependencia sino de indepen-
dencia entre las proposiciones. Mds aun, los juicios ponderados tal como se
presentan, de acuerdo con el método del equilibrio reflexivo, son compati-
bles con la casufstica y su tesis de los ““casos paradigmadticos”. Para que un
caso pueda ser comparado y “transportado’ a otro caso, hasta dar con el
caso paradigmdtico, es necesario algin nivel de generalidad y de imparciali-
dad y, en este sentido, la misma idea de “paradigma’ contiene ya la de prin-
cipio prima facie.

Es indudable que el recurso al “equilibrio reflexivo” lleva toda la
intencidn de tomar distancia de esquemas generalistas-deductivistas, inten-
cién que se refuerza con la incorporacién de los principios generales al dis-
curso moral con un valor prima facie. Esto me parece aceptable. Lo que no
queda claro es cémo hacer compatible entre sf algunas de las condiciones
que sefiala el autor para que exista un juicio ponderado. ;Cémo es posible
sostener al mismo tiempo la condicidn de imparcialidad con la de coheren-
cia? Si la imparcialidad supone un punto de vista moral critico que, por
definicién, requiere asumir una posicion independiente de las situaciones
particulares, y la coherencia, sélo es comprensible en términos de una adap-
tacién de los principios a la moral positiva de una comunidad cultural deter-
minada -por mds “rica” que ésta sea- entre ambas condiciones existe una
incompatibilidad manifiesta. Ser imparcial podrfa significar, eventualmente,
estar en contra de la moral positiva de una comunidad, es decir, ser a la vez,
incoherente. Vale también la inversa. Pero lo que resufta mds dificil com-
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prender es que se exijan como condiciones del juicio ponderado la impar-
cialidad y la generalidad, y aln la propia coherencia, y a la vez, se sostenga
que tales juicios no son dependientes sino independientes. Cualquier gene-
ralizacién requiere de algin metacriterio para la comparacién de los casos
a no ser que generalizar se reduzca a una simple enumeracién y conteo de
los mismos.Y esto no es lo que se propone. Con mds razén en relacion a
la imparcialidad, con respecto a la cual el metacriterio se constituye en una
razdn justificatoria y, por lo tanto, exige establecer un vinculo de dependen-
cia con el juicio particular. La misma condicidn de coherencia demanda una
relacion de dependencia ente el juicio particular y un convencionalismo
social, como criterio. Creo que, finalmente, el autor termina concediendo
demasiado a la casuistica, quizds en un empefio por tomar distancia de las
criticas a su teorfa principalista inicial.

En un texto, multicitado en el contexto de la discusidn sobre bioéti-
ca en habla castellana, Manuel Atienza ofrece una de las contribuciones mds
Iicidas en el debate que nos ocupa. Quiero comentar su propuesta a par-
tir de tres premisas bdsicas: la aceptacion de un objetivismo moral; la pro-
puesta de una pluralidad de principios primarios y secundarios; y la distin-
cidn entre principios vy reglas.

Si bien Atienza no desarrolla en este trabajo su concepcidén metaé-
tica objetivista, creo que es uno de los supuestos bdsicos para dar sentido
al mismo. Por lo pronto, como bien lo ha mostrado James Fishkin, no debe
confundirse el objetivismo con el absolutismo moral, ni mucho menos con
el relativismo.”® En la linea de Mario Bunge y Ernesto Garzdn Valdés pienso
que Atienza no tendria mayor inconveniente en aceptar que se puede alcan-
zar un consenso profundo con respecto a las necesidades basicas que
demanda cualquier ser humano —para nuestro caso en materia de salud y
medicina- y que tales necesidades no son objeto de negociacién, ni de
acuerdos mayoritarios, ni sujetas a los valores culturales de una comunidad.
Creo que también estaria de acuerdo en que la exigencia de satisfaccion de
tales necesidades es una condicién necesaria para el ejercicio de la autono-
mia personal”’; que “los hombres tienen derecho a no ser dafiados en sus
intereses vitales' y tienen el deber de no dafiar a los demds impidiendo la
satisfaccién de sus necesidades bdsicas o de sus intereses vitales' , y que la
consideracion igualitaria de las personas en sus exigencias de cuidado y

16 James Fishkin, Justice, Equal Opportunity and the Family, Yale University Press, New Haven, 1983, pp. 169 ss.
Y, del mismo autor; “Las fronteras de la obligacién”, en Doxa, No. 3, Alicante, 1986, pp. 80-82. Como sefiala
Fishkin, existe una tendencia comun a creer que cualquier alejamiento del absolutismo moral, por miimo
que éste sea, conduce irremediablemente al relativismo o a la arbitrriedad. Uno de los ejemplos mads ilustres
de esta posicién es el de Leo Strauss, que en su critica a Isaiah Berlin reprocha a éste su intento de ubicar-
se en un punto intermedio entre el relativismo y el absolutismo con la propuesta de un objetivismo plura-
lista de los valores.Véase pp. 90 y ss.

|7 Véase Carlos Nino,"Autonomia y necesidades bdsicas”, Doxa, No. 7, Alicante, p. 22.

18 Ernesto Garzon Valdés,"Necesidades basicas, deseos legftimos y legitimidad politica en la concepcidn ética
de Mario Bunge”, en Derecho, ética y politica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 546 y ss.
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salud supone el rechazo de cualquier trato discriminatorio por razones de
sexo, raza, convicciones religiosas, etc. En sintesis, que los principios nhorma-
tivos de autonomfa, beneficencia, no maleficencia e igualdad, no se constru-
yen arbitrariamente, ni se proponen dogmadticamente, sino que se levantan
sobre la aceptacion de un dato cierto: el reconocimiento vy la exigencia de
satisfaccién de las necesidades basicas. Es la afirmacion de este objetivismo
moral el que permite tomar distancia por igual de las teorfas generalistas y
particularistas en bioética y, por lo tanto, del absolutismo y el subjetivismo
moral, que las caracterizan, respectivamente.

Atienza propone cuatro principios normativos: autonomia, dignidad,
igualdad e informacién. Estos principios responden a las siguientes pregun-
tas: “a) jquién debe decidir (el enfermo, el médico, los familiares, el investi-
gador)?; b) jqué dafo y qué beneficio se puede (o se debe) causar?; c)
jcomo debe tratarse a un individuo en relacidn con los demas?, y d) jqué se
debe decir y a quién?”" Estos cuatro principios serfan suficientes para resol-
ver los “casos fdciles”, pero son insuficientes para los “casos dificiles”. Para
éstos se requerirfa de principios secundarios que derivaran de los primarios
de modo tal que ante la insuficiencia del principio de autonomia se apelara
al principio de paternalismo justificado; de la insuficiencia del de dignidad al
de utilitarismo restringido; del de igualdad al de trato diferenciado y del de
informacion al de secreto. En el discurso préctico —por ejemplo, en un comi-
té de ética- se podria establecer ""una cierta prioridad en favor de los pri-
meros, que podria adoptar la forma de una regla de carga de la argumen-
tacién: quien pretenda utilizar, para la resolucidon de un caso, uno de estos
ultimos principios (por ejemplo, el de paternalismo frente al de autonomfa,
etcétera) asume la carga de la prueba, en el sentido de que es él quien tiene
que probar que, efectivamente, se dan las circunstancias de aplicacion de ese
principio”."” El enunciado de los principios secundarios que Atienza propo-
ne serfa como sigue:

Principio de paternalismo justificado: "‘Es licito tomar una decisién que
afecta a la vida o salud de otro si: a) este Ultimo estd en situacidn de incom-
petencia bdsica; b) la medida supone un beneficio objetivo para él, y c) se
puede presumir racionalmente que consentirfa si cesara la situacién de
incompetencia.”

Principio de utilitarismo restringido: “Es licito emprender una accién
que no supone un beneficio para una persona (o incluso que no le supone
un dafio), si con ella: a) se produce (o es racional pensar que podria
producirse) un beneficio apreciable para otro u otros; b) se cuenta con el
consentimiento del afectado (o se puede presumir racionalmente que con-
sentira), y ¢) se trata de una medida no degradante.”

19 Ibid., pp. 83 y ss.
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Principio de trato diferenciado:"Es licito tratar a una persona de mane-
ra distinta que otra si: a) la diferencia de trato se basa en una circunstancia
que sea universalizable; b) produce un beneficio apreciable en otra u otras,
y €) se puede presumir racionalmente que el perjudicado consentiria si
pudiera decidir en circunstancias de imparcialidad.

Atienza enuncia un cuarto principio secundario —el del secreto- que
corresponderia al principio primario de informacién.?’ Creo que este par de
principios podrfa subsumirse adecuadamente en el principio de autonomia
personal y de paternalismo justificado, respectivamente. Parece claro que
para que un individuo pueda decidir con respecto a aquello que le afecte
a su salud es una condicidn necesaria que se encuentre debidamente infor-
mado. La doctrina del “consentimiento informado”, tan desarrollada en el
contexto anglosajon, es una prolongacién natural del debido respeto a la
autonomia de cada individuo

Con todo, sea mediante principios primarios y secundarios, por su
cardcter de “inconcluyentes”, no seria posible adn resolver definitivamente
un caso. Por tanto, ademds de principios son necesarias las reglas, es decin,
“un conjunto de pautas especificas que resulten coherentes con ellos y que
permitan resolver los problemas précticos que se plantean y para los que
no existe, en principio, consenso”. El problema fundamental de la bioética
no serfa otro, en definitiva, que el de pasar del nivel de los principios al de
las reglas. Este transito de niveles puede ilustrarse con varios ejemplos: a)
ante el caso controvertido de la transfusion sanguinea a un nifio Testigo de
Jehova, el principio primario de autonomfa personal de los padres, debe
ceder ante el principio secundario de paternalismo que justifica la regla:*un
padre no puede impedir que a su hijo se le trasfunda en caso de necesidad”;
b) ante la situacion concreta de acceder a los drganos de un cadaver, el posi-
ble principio primario de dignidad del caddver y el de autonomia de los
parientes, debe ceder ante el principio secundario del utilitarismo restringi-
do que justifica la regla: “es licito trasplantar un drgano de un fallecido sin
contar con el consentimiento de sus familiares”; ¢) ante la escasez de drga-
nos y la creciente demanda de los mismos, el principio primario de igualdad
debe ceder ante el principio secundario de trato diferenciado que justifica
la regla: “Es licito preferir para un trasplante (a igualdad de otras condicio-
nes) al enfermo que pueda pronosticarse una mayor cantidad y calidad
de vida".

Es precisamente en este proceso deliberativo de ponderacién de
principios y de trdnsito de los principios a las reglas donde la actividad de
los filésofos -y quizds mds especfficamente de los fildsofos del derecho, en

20 Ibid.

2| Para un andlisis del secreto médico en relacién con el paternalismo, véase Ramén Casals Miret y Lydya
Buisdn Espeleta, “El secreto médico”, en Marfa Casado, Bioética, derecho y sociedad, Madrid, Trotta, 1998, pp.
I51-176.
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tanto consultores y asesores de los funcionarios publicos de la salud o
miembros de los comités de ética- desempefia un papel relevante.Y esto es
asf porque de manera andloga a la de los jueces y los legisladores, son ellos
los que finalmente estdn en condiciones idéneas —con un pie puesto en la
normatividad juridica vigente y otro en las teorfas éticas- para prescribir las
reglas y resolver los casos de acuerdo con principios.

Finalmente, que los principios normativos sean relevantes para
orientar las decisiones de los funcionarios publicos de la salud o de los
miembros de los comités de ética parece claro siempre que se acepten
algunas condiciones: |. su pluralidad e inconmensurabilidad; 2. su objetividad
en tanto expresan la exigencia de satisfaccion de necesidades basicas; 3. su
valor prima facie; 4. la distincién entre principios primarios y secundarios, y
5. el trdnsito necesario de los principios a las reglas para la resolucion de las
situaciones concretas y conflictivas. El conjunto de principios y reglas -de
resoluciones que fueran emanando de cada uno de los comités hospitala-
rios, estatales y a nivel nacional- irfan conformando una suerte de “jurispru-
dencia” que garantizarfa continuidad en las decisiones y seguridad en los ciu-
dadanos. Por supuesto, como sucede con toda jurisprudencia ésta puede ser
modificada de acuerdo con los avances cientificos, los casos no contempla-
dos, etc. Por lo tanto, podrian sucesivamente privilegiarse otros principios,
sustituir las reglas y orientar las polfticas publicas en materia de salud hacia
otras direcciones, pero, a fin de cuentas, ésta es la dindmica propia de cual-
quier sistema normativo y quizds de manera aln mds notoria, de los siste-
mas con alguna pretension de juridificacion.
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research involving human subjects. He mentioned the Declaration of Helsinki and he des-
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Introduccién

| origen y el desarrollo de la Medicina se ha fincado en la investigacion en
seres humanos, vivos 0 muertos, partiendo de la observacién morfoldgica y
continuando con la manipulacién de la fenomelogfa bioldgica tanto de espe-
cies inferiores como del propio ser humano, que constituye una marafia
cuyo desenredo siempre ha sido la pasién del investigador:

Sin embargo, en su afén legitimo por desentrafiarle a la naturaleza
humana sus intimos secretos, para aclarar algunas de sus dudas sobre el ori-
gen y el desarrollo de la vida, el investigador ha atropellado, consciente o
inconscientemente, intereses del ser humano cuyo valor es muy superior a
su inquietud investigadora, y que obligatoriamente debe estimarse por enci-
ma de todo interés cientffico, aun a costa de dejar ignorados hechos apa-
rentemente mds valiosos.

Propiciar el desarrollo cientifico sin atropellar la dignidad humana,
debe ser el principio fundamental de la investigacion en seres humanos, con
el fin de fusionar la libertad e independencia del pensamiento del investiga-
dor, con la moral, la ética y la legalidad de su investigacidn.

Antecedentes historicos

La investigacidén en seres humanos tuvo su origen seguramente con los pri-
meros anatomistas, quienes iniciaron sus investigaciones clandestinamente,
profanando tumbas de caddveres cuyos cuerpos eran disecados con gran
cuidado. Su intencidn de conocer cada uno de los drganos del cuerpo
humano, condenada en aquél entonces, fue aceptdndose poco a poco por
el hecho de que permitié conocer con detalle la morfologia macroscépica
orgdnica, pero no dejé de ser criticada por atentar contra el principio de
que el fin no justifica los medios.

La historia de la investigacion ha versado alrededor de ese principio,
Cuya vigencia, no obstante las controversias que ha motivado, se ratificé defi-
nitivamente cuando se descubrié que muchas investigaciones se realizaban
sin un fin plenamente justificado, pero, sobre todo, causando dafio fisico o
moral al sujeto de investigacién, que quedaba impune, dado que no existian
principios o normas que regularan la investigacion en seres humanos.

El Juicio de Nuremberg, en 1946, al término de la Segunda Guerra
Mundial, puso en evidencia los primeros “‘experimentos médicos’ conduci-
dos por médicos nazis, que no tenfan precedente en su objetivo en la inves-
tigacidn, durante los que se sujetaba a graves lesiones y sufrimientos a miles
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de prisioneros de varios campos de concentracion.

Veintitrés médicos sujetos a juicio, varios de ellos miembros de la
mads alta jerarquia médica alemana, fueron condenados por “crimenes con-
tra la humanidad”, no obstante que algunos de ellos alegaron que sus expe-
rimentos fueron médicamente justificados; |6 fueron encarcelados, algunos
de ellos de por vida, y 7 sentenciados a muerte.

Con el veredicto del Juicio de Nuremberg, en 1947, nacio la prime-
ra legislacién contra delitos derivados de la mala investigacion, pero al
mismo tiempo, junto con ella, los jueces incluyeron una seccidn llamada
“Experimentos Médicos Permitidos”, posteriormente conocida como
"Cédigo de Nuremberg"', que constituyd la primera declaracion de ética en
la investigacion.

Etica de la investigacion en seres humanos

Si bien el Cédigo de Nuremberg constituyd el primer documento que llamé
la atencién de los investigadores mundialmente sobre los preceptos éticos
que deberfan observarse en cualquier investigacion, y repentinamente dio a
conocer a las poblaciones de todos los paises del orbe los nefastos alcan-
ces que podian obtenerse en algunas investigaciones, fue la Declaracion de
Helsinki* de la Asociacion Médica Mundial (AMM), en 1964, la que constitu-
y6 desde un principio, y sigue constituyendo hasta la fecha, el modelo de los
principios €ticos que deben regular la investigacién médica en seres huma-
nos, por lo cual ha sido adoptada por todos, y sus normas estdn ya incluidas
en las legislaciones sanitarias de todo el mundo. Al ndmero de principios
aceptados originalmente, se han agregado otros en cinco ocasiones® (el Ulti-
mo durante la 52% Asamblea General de la AMM, en Octubre de 2000, en
la ciudad de Edimburgo, Escocia), con el fin de mantener actualizado el
modelo con respecto a los avances cientificos y tecnoldgicos de la Medicina.
No obstante, algunos de éstos son tan recientes, que su aplicacién en seres
humanos aun es controvertida y todavia no es posible emitir juicios éticos
undnimes. La reduccién de gametos en reproduccién asistida, asi como la
clonacién celular, son ejemplos de la necesidad de acuerdos sobre la acep-
tacién o el rechazo de esos procedimientos v, en consecuencia, sobre el jui-
cio ético undnime relativo a la continuacion de estudios relacionados con
esas prdcticas.

La Declaracién de Helsinki fue dictada en base a tres principios
fundamentales de la ética: el respeto, la beneficencia y la justicia a los parti-
cipantes en la investigacién®.
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Respeto.- El principio de respeto redne al menos dos convicciones
éticas: a) los individuos deben ser tratados como agentes auténomos, enten-
diendo por tales a los individuos capaces de deliberar acerca de sus metas
personales, y por consiguiente de actuar después de esa deliberacidn; y b)
las personas con autonomfa disminuida pueden necesitar protecciones adi-
cionales.

Beneficencia- Sin entender la palabra con su sentido de caidad, el
principio de beneficencia se funda en que los seres humanos participantes en
la investigacidn no sélo deben ser protegidos de alglin dafio, sino ademds debe
asegurdrseles su bienestar. Es decir, el principio de beneficencia obliga al inve s-
tigador a maximizar los posibles beneficios y a minimizar los posibles dafios.

Justicia.- El principio ético de justicia en la investigacién enfrenta a
los riesgos contra los beneficios. La pregunta de: ;quién debe cargar con los
riesgos, y quién debe recibir los beneficios?, hacen de la justicia un dilema a
veces dificil de resolver. Sin embargo, la investigacién debe distribuir los ries-
gos y los beneficios imparcialmente vy sin sesgos, y son los criterios de inclu-
sion y de exclusion de participantes los que definen con precisidn si la inves-
tigacién es justa o no.

Estos tres principios éticos fundamentales han revolucionado la
investigacion en todo el mundo, de tal manera que la proteccién de los par-
ticipantes estd salvaguardada de la realizacion de la investigacion mal inten-
cionada. Sin embargo, con el fin de verificar que estdn protegidos los dere-
chos humanos de los participantes en la investigacidn, la Declaracién de
Helsinki ordena, en el numeral |3 de sus principios: “El disefio y ejecucion
de cada procedimiento experimental en seres humanos deben estar clara-
mente formulados en un protocolo experimental. Este protocolo debe ser
sometido a la consideracién, comentario, guia y aprobacién de un comité de revi-
sidn ética, especialmente nombrado e independiente del investigador, del patro-
cinador o de alguna otra clase de influencia inconveniente”.

Comités de ética’

El mandato de la Declaracién de Helsinki con respecto a los comités de
ética, es ya una realidad en la mayor parte de los paises del mundo desde
hace muchos afios. Era indispensable su creacidn, no tanto para vigilar local-
mente que se atendieran los principios éticos fundamentales de la investi-
gacion, sino para conformar los organismos que avalaran internacionalmen-
te la validez de un protocolo cientifico, asegurando que los derechos huma-
nos de los participantes en la investigacion se habian conservado indemnes
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todo el tiempo de ella.

En la investigacion actual, la perfeccion del disefio experimental es
el componente mds importante para lograr la confirmacién de una hipdte-
sis y el logro de los objetivos, pero tal perfeccidn es secundaria al esmero
que se ponga al componente ético de la investigacidn, porque éste se enfo-
ca al respeto, a la beneficencia y a la justicia de los valores humanos de los
participantes, que estdn por encima de cualquier valor cientifico. Ya no es
vélido para la comunidad cientffica un estudio cuyo protocolo no haya sido
sancionado por el comité de ética de la institucidn en donde se realizd, y los
patrocinadores de dicho estudio ya no permiten que se inicie éste sin la
aprobacidn de ese organismo.

Pero, ;bajo qué normas operan los comités de étical; json las nor-
mas morales de cada uno de sus miembros las que definen lo ético de un
protocolo de investigacidn?; j;deberian tener los miembros de un comité de
ética en investigacion los mismos principios éticos, morales o religiosos, para
opinar undnimemente con respecto al componente ético de una investiga-
cién? No, definitivamente es negativa la contestacién a cada una de esas pre-
guntas. Son cddigos internacionales, declaraciones y leyes locales las que dic-
tan las normas para evaluar el componente ético de una investigacion.Y al
respecto ya se ha referido el Cddigo de Nuremberg vy la Declaracién de
Helsinki como los principales modelos internacionales que deben regir la
ética en la investigacidn, pero es preciso hacer mencidn que a nivel nacional
la Ley General de Salud especifica cada uno de los requisitos que debe lle-
nar un protocolo de investigacion.

Ley general de salud®

Si se analiza el contenido del Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacion para la Salud, es evidente que una gran proporcion
de sus preceptos expresan el pensamiento de la Declaracion de Helsinki.
Publicado en 1987, el reglamento continda vigente sin haber sufrido modi-
ficaciones, permite al investigador conocer las normas de cardcter legal que
debe cumplir el protocolo que se propone llevar a cabo.

Después de referir diversos conceptos generales, su Titulo Segundo
entra de lleno a los aspectos éticos de la investigacion en seres humanos, y
sefiala en primer lugar las bases segun las cuales se debe realizar ésta, asf
como su clasificacion de acuerdo al riesgo que tenga para los participantes,
es decir, del posible dafio que pueda causarles durante su desarrollo.

El Reglamento redine en |32 articulos las caracteristicas y las condi-
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ciones que debe cumplir una investigacidn en seres humanos, asi como el
perfil profesional que debe tener un investigador;y no permite desviaciones
éticas en los diferentes campos de la investigacidn, ya que los aborda casi en
su totalidad. Describe las normas a seguir en investigaciones comunitarias,
asi como las aplicables en estudios en menores de edad e incapaces, en
mujeres en edad fértil y durante el periodo perinatal; e igualmente describe
las observables en neonatos, embriones, dbitos vy fetos. Describe ademds las
condiciones para realizar investigacion sobre fertilizacidn asistida, indicando
al respecto que “debe respetarse en estos casos el punto de vista moral, cul-
tural y social de la pareja, aun si éste difiere con el del investigador”.

Ademas, el Reglamento sefiala una serie de ordenamientos para
investigaciones en grupos subordinados; en drganos, tejidos y sus derivados,
asf como en productos y en caddveres de seres humanos; en nuevos recur-
sos profildcticos, de diagndstico, terapéuticos y de rehabilitacidn; en investi-
gacion farmacoldgica; en investigaciones con microorganismos patégenos o
material bioldgico que pueda contenerlos; con materiales, injertos, trasplan-
tes y protesis; con procedimientos fisicos, quimicos y quirdrgicos; y con ins-
trumentos, drganos artificiales y otros métodos de prevencion, diagndstico,
tratamiento y rehabilitacion.

El Reglamento termina haciendo consideraciones sobre las investiga-
ciones que impliquen construccién y manejo de dcidos nucleicos recombi-
nantes, isétopos radiactivos y dispositivos generadores de radiaciones ioni-
zantes y electromagnéticas; y culmina indicando la obligacidn de las institu-
ciones de salud de contar con una Comisién de Etica, una Comisién de
Bioseguridad y una Comisién de Investigacién, la primera de las cuales ya ha
sido comentada, y que es indispensable para vigilar el cumplimiento de este
Reglamento y de todos los aspectos éticos que involucra la investigacidn en
seres humanos, segln lo recomendd la Declaracion de Helsinki desde 1964.

El Reglamento agrega una serie de articulos relativos a las condicio-
nes requeridas para la ejecucion de la investigacion en las instituciones de
atencidén a la salud, incluyendo la que utiliza animales de experimentacién;
las medidas de seguridad que deben observarse durante la investigacidn; y
termina sefialando que “corresponde a las autoridades sanitarias, en el dmbi-
to de sus respectivas competencias, el seguimiento vy la observancia de ese
Reglamento™.

La legislacién mexicana incluye de esta manera todos los principios
€ticos enunciados por las disposiciones internacionales relativas a la investi-
gacién en seres humanos, en cuya declaracidn ha participado como miem-
bro de la Asociacion Médica Mundial,y obliga a los investigadores a su estric-
to acatamiento.
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Sin embargo, es necesario decir que las leyes frecuentemente son
ignoradas, sea por desconocimiento o conveniencia, y que la investigacidn
en seres humanos en México apenas empieza a regularse. La creacion de
los comités de ética, que intentan ilustrar a los investigadores sobre la legis-
lacidn; la necesidad que tienen los patrocinadores o las agencias financiado-
ras de la investigacién de contar con el aval de esos comités para poder rea-
lizar sus estudios; el interés creciente de las instituciones de salud por reali-
zar investigaciones de alta calidad, tanto ética como cientffica; son entre
otras muchas razones las que estdn propiciando que esa legislacién se res-
pete estrictamente. Pero también la necesidad de muchas instituciones de
incrementar sus recursos, aceptando magquilar con grupos pequefos de par-
ticipantes investigaciones multicéntricas; el interés de muchas agencias finan-
ciadoras de realizar investigaciones rdpidas, para promover de inmediato sus
productos; la conveniencia de la percepcién de honorarios, en especie o en
dinero, por parte de “investigadores” que aceptan realizar ese tipo de “inves-
tigaciones”; favorecen que las normas en esta materia se pasen por alto y
muchos estudios se publiquen sin haber sido revisados por un comité de
ética.

Es indispensable que los comités de ética apoyen a sus investiga-
dores con conferencias, cursos, pero sobre todo personalmente, dandoles a
conocer las normas que deben observarse obligatoriamente en la investi-
gacion en seres humanos, tanto internacional como localmente, con el fin de
que dichos investigadores se habitlen a valorarlas en toda su extension y
las incluyan sistemdticamente en todas sus investigaciones, para evitar atro-
pellar los derechos humanos de los invitados a participar en sus estudios.

Una de esas normas, que es obligatorio incluir en toda investigacién,
es la denominada consentimiento informado, en la que es necesario fijar la
atencidn con detalle, por constituir la médula €tica de la investigacion en
seres humanos.

Consentimiento informado

El articulo 29 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud, define el consentimiento informado de la siguien-
te manera:

“Se entiende por consentimiento informado el acuerdo por escrito
mediante el cual el sujeto de la investigacidn o, en su caso, su representan-
te legal, autoriza su participacién en la investigacidn, con pleno conocimien-
to de la naturaleza de los procedimientos vy riesgos a los que se someterd,
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con la capacidad de libre eleccién y sin coaccidn alguna”.

La definicion por si sola permite comprender; primero, que el con-
sentimiento informado (Cl) es un documento escrito que el investigador
debe redactar y poner a la consideracién de los sujetos que puedan ser
motivo de la investigacion, con el fin de solicitarles su autorizacion para ser
investigados. Segundo, que cualquier condicidn incapacitante que impida al
probable sujeto de investigacidn dar su autorizacién, obliga a nombrar a un
representante legal que la dé en su nombre si asi lo desea. Tercero, que el
documento debe ser tan explicito como sea necesan o, para que el sujeto de
investigacion reciba la info rmacién completa de todos y cada uno de los pro-
cedimientos a los que serd sometido.Y, cuarto, que como sujetos autdnomos,
los posibles participantes en la investigacion pueden libremente aceptar o no
su participacién, sin que para participar medie presién de algin tipo.

El CI constituye la prueba que tiene el investigador de que la perso-
na aceptd libremente participar en la investigacién a la que fue invitada,
pero, al mismo tiempo, es la prueba para la persona investigada de que su
participacidn se debe efectuar exactamente en las condiciones referidas en
la informacidn. Por lo tanto, ésta debe mencionar en forma muy detallada
todos los procedimientos o pruebas que se le practicardn durante el estu-
dio, para evitar que rechace seguir participando en él por habérsele oculta-
do la prdctica de alguno de ellos, o los dafios que pudieron causarle sin
habérselo anticipado.

Nuestra legislacion establece que para que el Cl se considere exis-
tente, el sujeto de investigacidn o su representante legal “deberd recibir una
explicacion clara y completa, de tal forma que pueda comprenderla”; pero
lamentablemente a los investigadores, acostumbrados a un lenguaje lleno de
tecnicismos, frecuentemente les es dificil despojarse de esa costumbre, y sea
verbalmente o por escrito, usan sin querer términos que suponen son com-
prendidos por quien no es profesional de la salud -incluyendo a profesiona-
les de otras dreas-, pero que éste no entiende sin expresarlo, simplemente
por pena o, lo que es peor, por temor a ser reprendido.

Por eso, la misma legislacidn sefiala que el Cl debe ofrecer “la garan-
tia de recibir respuesta a cualquier pregunta, y aclaracion a cualquier duda,
acerca de los procedimientos, riesgos, beneficios y otros asuntos relaciona-
dos con la investigacidn vy el tratamiento del sujeto”.Y ademds ordena que
la informacién sobre la investigacién contenga lo siguiente:

* La justificacién y los objetivos de la investigacion.

* Los procedimientos que vayan a usarse y su proposito.

* Las molestias o los riesgos esperados.

* Los beneficios que puedan obtenerse.

* Los procedimientos alternativos que pudieran ser ventajosos para el
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sujeto.

* La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento y
dejar de participar en el estudio, sin que por ello se interrumpa el
cuidado y el tratamiento que hubiera solicitado previamente.

* La seguridad de que no se le identificard y que se mantendrd la con-
fidencialidad de la informacion.

* El compromiso de proporcionarle informacién actualizada obtenida
durante el estudio, aunque ésta pudiera afectar la voluntad del suje-
to para continuar participando.

* La disponibilidad de tratamiento médico y la indemnizacién a que
legalmente tendrd derecho por parte de la institucién de atencidn a la
salud, en el caso de dafios directamente causados por la investigacion.

* Que si existen gastos adicionales, estos serdn absorbidos por el pre-
supuesto de la investigacion.

La extension del Cl y, especialmente, la clase de informacion que éste
debe proporcionar, motiva muchas veces molestias de los investigadores,
por el tiempo que se pierde en explicar todo el documento y, ademads, por-
que una informacion tan exhaustiva ahuyenta a los posibles participantes.
Respecto a estas molestias, es preciso decir que la investigacion debe ser
justa no sdlo para los sujetos que participardn en ella, sino también para el
investigador y los sujetos de investigacion; y asi como él tiene el derecho de
exigir; entre otras cosas, los resultados mds vdlidos desde el punto de vista
experimental, eliminando sesgos o variables no adecuadas, asi los partici-
pantes en el estudio tienen el derecho a exigir que se les expongan los ries-
gos vy las molestias a las que se le va a exponer para lograr el éxito experi-
mental; y asf como es justo para el investigador obtener los beneficios de su
investigacion (honorarios, distinciones, publicaciones, etc.), es mds justo toda-
via para el sujeto de investigacion conocer los beneficios personales que
obtendrd por participar en la investigacion. Por lo tanto, con el Cl no sdlo
no se pierde sino que se gana tiempo, impidiendo que algo quede ignora-
do; y no sdlo no se ahuyenta sino que se favorece la adherencia del sujeto
investigado a la investigacion, por la veracidad de la informacién que se le
proporcione.

El ClI deberd ser formulado por escrito por el investigador, y al ter-
minar de proporcionar la informacion deberd indicar los nombres y direc-
ciones de dos testigos, y la relacidon que éstos tengan con el sujeto de inves-
tigacidn; extendiéndose por duplicado, quedando un ejemplar en poder del
sujeto de investigacidn o de su representante legal.

Por otra parte, serd revisado y, en su caso, aprobado por el comité
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de ética de la institucién de atencidn a la salud en donde se vaya a realizar
el estudio.Y a este respecto es necesario hacer énfasis en que si bien este
documento no es el Unico para hacer ética una investigacion’, constituye el
elemento fundamental en el que dicho comité se basa para aceptar o recha-
zar el protocolo de investigacidon que se pone a su consideracion, indepen-
dientemente de que el mismo, por su disefio experimental, haya sido apro-
bado por el comité de investigacion. Es decir, la ley otorga al comité de ética
un poder especial, y le proporciona las normas en las que debe basarse
para ejercer ese poder, que tiene como finalidad proteger, por sobre cua-
lesquier otro, el derecho a la salud y a la preservacion de la vida del sujeto
de investigacién.

El investigador

El investigador en ciencias médicas constituye uno de los dos elementos del
binomio de la investigacién en seres humanos. Sin él no existirfa ésta vy el
desarrollo de la ciencia se suspenderifa, lo cual es inverosimil y absurdo.
Gracias al investigador, por el contrario, dia con dia se hacen nuevos descu-
brimientos, se emiten novedosas teorfas, se plantean numerosas hipdtesis y
se estudian miles de seres humanos, con el fin, siempre, de preservar la salud
y la vida.

Lamentablemente, la formacién de investigadores se promueve en
forma considerable en los paises altamente desarrollados, que son los que
poseen los mayores recursos, pero la produccidn de investigadores en pai-
ses en vias de desarrollo es limitado y éstos cuentan con recursos destina-
dos a la investigacidon muy reducidos.

Por otra parte, la investigacidn en ciencias de la salud hace una clara
diferenciacidn entre los investigadores de carrera, que son los que han rea-
lizado posgrados especificos y conocen por consiguiente los sistemas cien-
tificos y técnicos para disefiar y validar adecuadamente sus investigaciones;
y los investigadores clinicos, que en sus estudios de posgrado, si bien reci-
ben conocimientos generales de esos sistemas, tienen poca oportunidad de
aplicarlos por dedicarse casi exclusivamente al drea clinica.

Por lo anteriormente expuesto, se entiende, aun cuando no se justi-
fica, que la produccién de investigacién sea modesta en los paises en vias de
desarrollo, pero, sobre todo, que la calidad de sus investigaciones no siem-
pre sea impecable; y que la mayor produccién de estudios corra a cargo de
los investigadores de carrera, pero con limitaciones importantes por falta de
recursos.
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El articulo 113 del Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacion para la Salud, establece:“La conduccion de la inves-
tigacion estard a cargo de un investigador principal, quien deberd ser un pro-
fesional de la salud y tener la formacién académica y experiencia adecuada
para la direccién del trabajo a realizar..”; lo cual equivale a decir que para
hacer cualquier investigacidn en seres humanos es obligatorio tener una for-
macion adecuada en esta drea. Hasta ahora la falta de formacién académi-
ca en investigacion se ha suplido a través de la asesorfa que brinda a los
investigadores el comité de investigacidn de la institucién de salud donde se
pretende realizar el estudio, pero esta conducta debe cambiar y en su lugar
promover la formacién de investigadores en esas instituciones, para no con-
tinuar improvisando ese tipo de profesionales. En tanto persista esta con-
ducta, la produccidn de investigaciones clinicas serd escasa v la calidad de las
mismas adolecerd frecuentemente de defectos.

Ahora bien, si en ocasiones se cometen errores metodoldgicos en el
disefio experimental del protocolo de investigacidn, por carecer o no tener
suficiente preparacion en esta drea, muchisimo mds frecuentes son los erro-
res relacionados con las responsabilidades éticas inherentes al desarrollo de
la investigacion. En efecto, como lo hemos sefialado anteriormente, a los res-
ponsables de la investigacidn les preocupa sobre todo la metodologia de la
investigacion, pero soslayan frecuentemente los derechos humanos de los
sujetos de investigacion.

No obstante que ya han pasado varias décadas desde que se redac-
t6 la Declaracién de Helsinki, sélo hasta hace pocos afios se empezd a hacer
énfasis en las obligaciones que contraen los investigadores con los partici-
pantes en la investigacion. En México, fue hasta enero de 1987 cuando se
publicé el Reglamento al que se ha estado haciendo referencia en esta
comunicacion, y asf se explica que las universidades formadoras de profe-
sionales de la salud hayan incluido en su curriculum de pregrado la ense-
fianza de la bioética desde hace poco tiempo relativamente.

Por otra parte, los comités de ética en investigacidn se han ido
creando paulatinamente, a raiz de la promulgacién de la legislacién respec-
tiva, y sélo hasta recientemente han empezado a funcionar esos organismos,
cuyo objetivo es vigilar el respeto a los derechos humanos de los sujetos de
investigacion.

Por lo tanto, es la relativa novedad de la ética en un pais en donde
no se investiga con frecuencia, la razén por la cual los investigadores igno-
ran a veces sus responsabilidades para quienes hardn posible el desarrollo
de la investigacion.

Los comités de ética estdn promoviendo entre los investigadores la
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actualizacién de los conceptos, las explicaciones y en general de toda la
informacion que debe contener el consentimiento informado escrito,
mediante cursos, conferencias o asesorias personales, pero aun no se ha
logrado que todas las investigaciones se acompafien de una informacién
completa, clara y accesible a los posibles participantes en los estudios.

La posibilidad de que los participantes en la investigacion fueran
directamente los que reclamaran sus derechos, y obligaran de esta manera
a los investigadores a darles informacién exhaustiva sobre lo que serd y en
lo que consistird su participacidn en la investigacidn, resulta una utopfa; pero
educar a todos los sujetos de investigacion sobre cudles son sus derechos
por participar en ésta, y sobre cudles deben ser los compromisos del inves-
tigador para con ellos, dard cada vez mayor confianza al componente mds
importante del binomio de la investigacidn, y seguramente los investigado-
res redactaran consentimientos informados cada vez mds perfectos, pues
comprobardn que la confianza en la investigacion de los participantes es la
base para el éxito de aquélla.

Referencias bibliograficas

|.The Nuremberg Code. JAMA. 1996;276:169

2.World Medical Association. Declaration of Helsinki. JAMA. 1997; 277:925-926

3. Declaration of Helsinki. Ethical Principles for Medical Research Involving Human
Subjects. Adopted by the |8th WMA General Assembly, Helsinki, Finland, June
1964, and amended by the29th WMA General Assembly, Tokyo, Japan, October
1975 35th WMA General Assembly, Venice, ltaly, October 1983 41st WMA
General Assembly, Hong Kong, September 1989 48th WMA General Assembly,
Somerset West, Republic of South Africa, October 1996 and the 52nd WMA
General Assembly, Edinburgh, Scotland, October 2000 Note of Clarification on
Paragraph 29 added by the WMA General Assembly.Washington 2002 Available:
http://www.wma.net/e/policy

4. National Institute of Health. Human Participant Protections Education for
Research Teams. US. Department of Health and Human Services. Available:
http://cme.nci.nih.gov/cgi-bin/hsp/cts-cert4.pl

5. Organizacién Mundial de la Salud. Guias Operacionales para Comités de Etica que
Evaltian Investigacién Biomédica. Ginebra. 2000

6. Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud.



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN
INVESTIGACION CON SERES HUMANOS

Dafna Feinholz —Klip *

Resumen

El consentimiento informado no es tnicamente un formato ni una hoja de informacion.
Es un proceso que se da entre el investigador y el participante y que se inicia antes del
estudio y termina con la investigacién. La intencion del consentimiento informado no es
proteger al profesional de posibles demandas, constituye una medida que permite
promover procesos auténomos de decision. El presente trabajo no pretende un andlisis
exhaustivo del tema, tiene por objeto esbozar brevemente cudndo surge, cémo aparece
en los diversos documentos y guias internacionales sobre ética en investigacion, asi como
en el reglamento de investigacion de nuestro pais, qué elementos debe contener, cdmo
se vincula con el principio de autonomia, de la globalizacién en la investigacion
y sefiala algunas situaciones que ameritan profundizarse en cuanto a su aplicacion
en nuestro contexto.
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las personas.

Abstract

Informed consent is not only an information sheet or a signed agreement; it is a
process; it takes place in the researcher-participant relationship, begins before the
research is conducted and it ends by the end of the investigation. Informed consent is not
intended to protect health professionals from law suits, it is a mean to promote autono-
mous decision-making processes in participants. The objective of the present paper is to
depict briefly when it appears, to trace it in the diverse international guidelines for ethics
in research, as well as in the Mexican legislation; the issues that should be included, its
links to the autonomy principle, to globalization process in research and finally, it points
out some situations that ought to be studied deeply regarding the practice of informed
consent in the Mexican context.

KEY WORDS: informed consent, autonomy, research ethics, respect for persons.
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| consentimiento informado es un concepto que tiene diversas aristas y
dimensiones: legales, éticas e incluso psicoldgicas. En el presente trabajo no
se pretende hacer una revisidn exhaustiva ni comprehensiva del concepto,
sino que se circunscribe al dmbito de la investigacidn en salud con seres
humanos, mostrando su aparicion y definicién en los diferentes documen-
tos que utilizan los comités de ética en investigacion, se esboza sencilla-
mente su valor moral y finalmente se enumeran algunas reflexiones sobre
su aplicacidn en nuestro contexto.

La prdctica de solicitar y obtener el consentimiento informado tiene
su historia en la medicina y la investigacion biomédica desde el momento
en que el brindar u ocultar informacién es parte de los encuentros coti-
dianos entre los médicos y sus pacientes. Si bien es cierto que las discu-
siones acerca de dar o la justificacion de porqué no brindar informacién a
los pacientes han jugado un papel importante en la historia de la ética
médica, el término consentimiento informado, surge apenas en los afios 50°s
y las discusiones del concepto y su uso en nuestros dias, empezaron ape-
nas alrededor de 1972. Concomitantemente, estaba ocurriendo una revo-
lucidn en los estdndares que se consideraban apropiados, de la interaccidn
médico-paciente.’’” Durante siglos predominé en el ejercicio de la medici-
na una actitud paternalista dentro de la cual se consideraba prioritaria-
mente como gufa de lo que se le debia decir y hacer al paciente, la opinién
fundada de los miembros de la profesién médica.?’ Con muy pocas excep-
ciones, se consideraba seriamente temas como consentimiento o autode-
terminacion. Desde el juramento hipocrdtico —que no hace alusién a la
veracidad en la revelacién de informacién- hasta hace muy recientemente
-y todavia es vigente-, el énfasis en el principio de "primero no dafar", pro-
movia la idea de que el profesional de la salud estd obligado a no revelar
informacion, pues hacerlo podrfa significar provocar un resuftado riesgo-
so! Sin embargo, a partir de los afios 70, momento de aparicién de los
planteamientos bioéticos, la ética médica fue ampliando su perspectiva
pasando de una visidn restringida de la obligacién del médico de revelar
informacidn, a la calidad de la comprension del paciente y su derecho para
autorizar o rechazar una intervencién biomédica."” Es en esa década cuan-
do la Asociacion Americana de Hospitales aprobd su Carta de Derechos
del Paciente que tuvo gran influencia en el dmbito de la salud llevando a
modifcar el paradigma vigente, dando lugar predominante al hecho de
considerar como criterio vdlido lo que una persona razonabe en el lugar del
paciente tendria interés en saber acerca de un determinado tratamiento o
practica.?”’

El consentimiento informado comenzd a jugar un papel central en la
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practica clinica y la investigacion cuando en el Siglo XX los problemas con
la autonomia de los pacientes y participantes fueron haciéndose gradual-
mente mds presentes y la demanda de respetar la autonomia se reconocié
como una medida legitima de proteccién contra el riesgo.

Si se define consentimiento informado como el proceso en el que
se brinda toda la informacién y ésta es totalmente comprendida por el
paciente, parecerfa entonces que éste serfa imposible de obtener. Por el
contrario, puede caerse en la sobre simplificacion de definirlo como el
hecho de que el paciente ha firmado un documento que contiene informa-
cién relevante. Se da por sentado que la amplia explicacion v el silencio total
del paciente constituye consentimiento informado, pero esto resulta una
manera sencilla para el profesional de comprenderlo y a la vez de prote-
gerse contra demandas y quejas. Sin embargo, con este procedimiento, se le
despoja de su dimensién moral al concepto ademds de no cumplir para
nada con el objetivo del mismo."”

Existe informacién empirica sobre el significado que los médicos le
dan al concepto de consentimiento informado. Por ejemplo, Beauchamp
(1989) cita a Louis Harris quien en 1982 publicd los resultados de su tra-
bajo en que preguntaba a los médicos: jqué significa el término consenti-
miento informado para usted? En sus respuestas, tnicamente el 26% indi-
cé que el consentimiento informado tuviera algo que ver con que el pacien-
te diera su autorizacidn o permiso o que accediera a un tratamiento; sélo
el 9% indicé que implicaba que el paciente hiciera una eleccién o expresa-
ra una preferencia sobre un tratamiento u otro. Resultados similares se
obtuvieron en una encuesta entre médicos japoneses (En Beauchamp, 1989:
Hattori, 1991; Kai 1993; Mizushima, 1990; Takahashi, 1990).

Ademds del cambio de paradigmas en la relacién médico-paciente,
la necesidad de generar mds conocimiento para profundizar en la com-
prensién de mecanismos o patologias ya existentes o de reciente aparicidn,
asi como la irrupcién de la industria farmacéutica y el desarrollo de la tec-
nologfa, generaron un incremento en la investigacion, la cual es definida por
CIOMS® como:

"Una clase de actividad cuyo propdsito es adquirir conocimientos
generalizables o contribuir a su adquisicidn. Los conocimientos generaliza-
bles consisten en teorfas, principios o relaciones, o en la acumulacién de
informacién sobre la que se basan, que se pueden corroborar por medios
cientfficos de observacién e inferencia aceptados".

Y al consentimiento en investigacién lo define como: "el consenti-
miento dado por un individuo capaz, que habiendo recibido la informacion
necesaria, la ha comprendido suficientemente v, después de considerarla, ha
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tomado una decision sin que medien coercidn, influencias o incentivos inde-
bidos o intimacién" para aceptar o rechazar participar en un estudio.

En la prdctica clinica, el consentimiento informado se comprende
como el proceso que tiene lugar con objeto de compartir la responsabili-
dad, y asumir de manera conjunta los resultados del tratamiento o préctica
a efectuar®”

El consentimiento informado y las guias
para evaluar investigacion

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial , el Tribunal Militar Internacional per-
siguié a los criminales de guerra nazis, incluidos los médicos alemanes que
llevaban a cabo experimentos con los prisioneros en los campos de con-
centracion. La decisidn del Tribunal incluye lo que ahora se conoce como El
Cddigo de Nuremberg.® Este cédigo clarifica muchos de los principios bdsi-
cos que gobiernan la conduccién ética de una investigacidn, y no hace alu-
sién especffica a ensayos clinicos con pacientes o personas enfermas. El pri-
mer punto de los 10 que incluye el “Cddigo de Nuremberg”, se refiere a que
es absolutamente esencial contar con el consentimiento informado y volun-
tario de un sujeto humano. Este cédigo provee otros detalles importantes
que estdn implicitos en este requisito, a saber: que la participacidn sea
voluntaria y para poder dar el consentimiento se requiere que la personas
estén libres de coercién, que tengan conocimiento y comprension de los
riesgos y beneficios involucrados en el estudio. Es asi que es obligacidn del
investigador y su equipo, el dar informacién suficiente para tomar decisio-
nes. Una condicién fundamental, es que en el estudio exista una proporcién
favorable entre riesgo y beneficio y que los participantes deben poder reti-
rarse en cualquier momento.

Declaracion de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial

La Asociacién Médica Mundial (World Medical Association AMA)® cred
este documento en el afio 1964, el cual ha sido revisado cinco veces desde
entonces, siendo la versién mds reciente, la de Edimburgo en el 2000. Este
documento se creé como resultado de las limitaciones del Cddigo de
Nuremberg, tratando de cubrir aquellos aspectos que no son contemplados
por el mismo. Es, ademds y finalmente, un intento de autorregulacién de la
profesién médica. Este documento es considerado por muchos como el pri-
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mer estdndar mundial de investigacidn biomédica®; es un documento con-
troversial, especialmente en lo relativo al uso de placebo y lo que se ha
denominado el doble estandar;, pero sin duda una referencia obligada, vy
prevé proteccidn adicional para personas con autonomia disminuida.
Pueden sefalarse como lo mds sobresaliente, en relacién con el consenti-
miento informado y la proteccidn de las personas, los siguientes puntos:
* El bienestar de los sujetos debe anteponerse a los intereses de la
ciencia y de la sociedad.
* El consentimiento debe darse por escrito.
* Hay que ser precavido si el participante depende del investigador:
* Mayor acceso a los beneficios para todos los participantes en el
estudio.
* Minimizar los riesgos al mihimo.
* Proteccién adicional a personas con menor autonomia.

El Reporte Belmont: Pautas y Principios Eticos para la Proteccién
de Seres Humanos que Participen en Investigacion.”
(The Belmont Report Office of the Secretary. Ethical Principles and
Guidelines for the Protection of Human Subjects of Research).

En 1972 se tuvo conocimiento del estudio de Tuskeggee, realizado en el sur
de los Estados Unidos desde 1932 hasta 1972. Mds de 400 hombres con
sifilis latente fueron seguidos para estudiar el desarrollo natural de la enfer-
medad en lugar de ddrseles tratamiento, ain después del descubrimiento de
los antibidticos en 1940. Fue especialmente famoso negativamente porque
los participantes eran todos afroamericanos de escasos recursos, un grupo
en desventaja en ese tiempo. Como resultado, en 1974 se establece la
National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical
and Behavioral Research. En 1978 la Comision emitié el Informe Belmont,
el cual establece los principios éticos que subyacen cualquier conducta
aceptable en investigacion, que involucre seres humanos, a saber:
* Respeto por las personas:
El individuo debe ser tratado como autdnomo.
Proteccidn a personas con menor autonomfa.
* Beneficencia.
* Justicia.
La autonomia y la proteccidn a las personas que no pueden ejercerla
a plenitud, estdn directamente relacionadas con el consentimiento informa-
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do, que representarfa el vehiculo por excelencia, para ejercerla, por parte
del participante y ser respetada por el investigador.

Cadigo de Reglamentos Federales de EE.UU.®

Este cddigo aplica a toda investigacién financiada por el gobierno nortea-
mericano. En 1991 The Federal Policy, la que se conoce como Common
Rule o Regla Comun, fue adoptada por |6 agencias federales que condu-
cen, apoyan o que regulan investigacion en la que participan seres humanos
en Estados Unidos. Su objetivo era estandarizar la proteccion de las perso-
nas en todos los sistemas en las agencias regulatorias de Estados Unidos.
Este cddigo contiene, como aspectos mds relevantes vinculados al consen-
timiento vy la proteccidn: que el consentimiento se solicite, pero que ademds
se obtenga por escrito; que el reclutamiento de los participantes sea equi-
tativo y aborda también el tema de la proteccidn a grupos vulnerables.

Pautas del Consejo de Organizaciones Internacionales de las
Ciencias Médicas (Council for International Organizations of Medical
Science, CIOMS)® International Ethical Guidelines for Biomedical
Research Involving Human Subjects (Publicadas en 1993, revisadas en

Agosto 2002).

Basada en 3 principios de ética y |5 gufas que incluyen los siguientes temas:
* consentimiento informado.
* investigacion en paises en desarrollo.
* proteccion de poblaciones vulnerables.
» distribucion de riesgos y beneficios.
* papel de los comités de ética.

Conferencia Internacional sobre Armonizaciéon
(Internacional Conference on Harmonization, ICH)(?

En 1990 representantes de agencias regulatorias, y asociaciones industriales
de EUA, Japdén y Europa se reunieron y formaron la Conferencia
Internacional sobre Armonizacion (ICH), con objeto de estandarizar el pro-
ceso por medio del cual se desarrollan y producen los medicamentos, se
prueban y son llevados al mercado. En 1996 la ICH finalizé el documento:
Guideline for Good Clinical Pratice (Guias de las Buenas Prdcticas Clinicas), que
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sobre el consentimiento informado sefiala que debe ser libremente otorga-
do, previo a su participacién en un ensayo clinico y una vez que se tiene la
aprobacion del protocolo por parte de un comité de ética, ni el investiga-
dor ni ningdn miembro de equipo debe ejercer ningln tipo de coercidn o
influencia sobre la persona para que participe o para que continde en un
ensayo. Incluye informacion verbal y escrita, y el lenguaje utilizado en ambos
casos, debe de ser lo menos técnico posible y debe ser comprensible para
el participante y/o su representante legal. Se debe dar amplia oportunidad
y tiempo a la persona para preguntar sobre los detalles del ensayo y tam-
bién para decidir si participa o no; contempla la necesidad de tomar provi-
siones para cuando la persona no sabe leer y escribir; asi como para el caso
de que tengan que incluirse personas cuyo consentimiento solamente
pueda ser obtenido a través de su representante legal (menores, pacientes
con demencias severas).

Reglamento de Ley General
de Salud en Materia de Investigaciéon/’

La legislacidn en salud en nuestro pais contempla especificamente la investi-
gacién, y en cuanto al consentimiento informado, encontramos lo siguiente:

ARTICULO 20.- Se entiende por consentimiento informado el
acuerdo por escrito, mediante el cual el sujeto de investigacidn o, en su caso,
su representante legal autoriza su participacion en la investigacion, con
pleno conocimiento de la naturaleza de los procedimientos y riesgos a los
que se someterd, con la capacidad de libre eleccidn y sin coaccidn alguna.

ARTICULO 21.- Para que el consentimiento informado se conside-
re existente, el sujeto de investigacidn o, en su caso, su representantes legal
deberd recibir una explicacién clara y completa, de tal forma que pueda
comprenderla, por lo menos, sobre los siguientes aspectos:

|. La justificacién y los objetivos de la investigacion;

IIl. Los procedimientos que vayan a usarse y su propdsito, incluyendo
la identificacién de los procedimientos que son experimentales;

IIl. Las molestias o los riesgos esperados;

IV. Los beneficios que puedan observarse;

V. Los procedimientos alternativos que pudieran ser ventajosos para
el sujeto;

VI. La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y aclaracion
a cualquier duda acerca de los procedimientos, riesgos, beneficios y otros
asuntos relacionados con la investigacién y el tratamiento del sujeto;
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VII. La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento
y dejar de participar en el estudio, sin que por ello se creen prejuicios para
continuar su cuidado y tratamiento;

VIIl. La seguridad de que no se identificard al sujeto y que se man-
tendrd la confidencialidad de la informacién relacionada con su privacidad;
IX. El compromiso de proporcionarle informacion actualizada obtenida
durante el estudio aunque ésta pudiera afectar la voluntad del sujeto para
continuar participando;

X. La disponibilidad de tratamiento médico y la indemnizacién a que legal-
mente tendrfa derecho, por parte de la institucidon de atencién a la
salud, en el caso de dafios que la ameriten, directamente causados por la
investigacion, y

Xl. Que si existen gastos adicionales, éstos serdn absorbidos por el presu-
puesto de la investigacidn.

Comité Asesor Nacional de Bioética
(National Bioethics Advisory Committee, NBAC)!?

Esta Comisién se formd con el objeto de asesorar al presidente de Estados
Unidos de Norteamérica en materias relacionada con investigacidn en seres
humanos. En 2001 publicé un reporte que requiere que toda investigacién
en paises en desarrollo, responda a una necesidad local. Ademds, los inves-
tigadores y los patrocinadores deben de incluir a representantes de la
comunidad y potenciales participantes tanto en el disefio como en la ins-
trumentacion del estudio En cuanto al Reporte que emitié en el 2001, en
lo referente al consentimiento informado en particular, cabe sefalar el énfa-
sis que pone en que el proceso debe ser apropiado al contexto cultural.

Guias operativas para comités de ética que evalian
investigacion biomédica. OMS, 2000."”

Este documento es propuesto por OMS y CIOMS, es resultado de un tra-
bajo vy consulta muy amplia (multidisciplinaria y multisectorial) a nivel inter-
nacional, que pretende ser una guia pragmatica para los comités de ética,
tanto para formarse desde un principio como para revisar su constitucion y
funcionamiento. Por lo tanto, incluye, entre otros muchos aspectos, los ele-
mentos que un comité de ética en investigacion debe considerar cuando
evalla un protocolo. En cuanto al consentimiento informado, lo primero es
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notar que se refiere al mismo como: proceso de consentimiento informado,
y lo que recomienda revisar es:

* Descripcién completa del proceso para obtenerlo.

* Que se identifique al responsable de obtenerlo.

* Lo adecuado, completo y comprensible de la informacién escrita
y oral.

* Clara justificacion para incluir en la investigacion a individuos que no
puedan dar su consentimiento y descripcién del proceso para obte-
ner la autorizacién de los mismos.

* Seguridad de que los participantes recibirdn informacion, relaciona-
da con su participacion durante el curso de la investigacién, confor-
me se vaya haciendo disponible.

* Arreglos dispuestos para recibir y responder preguntas y quejas de
los participantes o sus representantes.

Recapitulando, podemos decir entonces que el consentimiento infor-
mado es un proceso de comunicacion entre el investigador y el par-
ticipante, que comienza antes de que se inicie la investigacidn y que
continda durante todo el estudio;y que comprende tres condiciones
indispensables:

a)informacién: ademds de aquella que se debe brindar al participante
(y que se enumera a continuacion), incluye también, en un sentido
amplio, informar acerca del uso que se pretende hacer de los resul-
tados, mantenerles informados una vez concluido el estudio acerca
de lo que se obtuvo; informarles y si aplica, asegurarles el acceso a
los resultados y beneficios del estudio. Aquello que debe estar pre-
sente en un proceso y en la documentacion del consentimiento
informado puede enumerarse de la siguiente manera:

Establecer que se trata de un proyecto de investigacion.
|. Descripcién del estudio.
2. Riesgos.
3. Beneficios.
4. Alternativas.
5. Confidencialidad.
6. Compensacién/Indemnizacion.
7. Contactos.
8. Participacion voluntaria.
9. Documentacion y firma.
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A. Descripcidn de la investigacion.
* Estudio de investigacidn.
» Objetivos del estudio.
* Responsabilidades esperadas.
* Procedimientos esperados.
* Duracién del estudio.
* Explicacion de la aleatorizacién o placebo.
B. Descripcion de los riesgos:
* Anticipados o previsibles.
* Fisicos, sociales y psicoldgicos.
* Culturalmente apropiados.

C. Descripcion de los beneficios, sin exagerarn

D. Alternativas disponibles.
* Procedimientos o tratamientos alternativos.
* Ventajas y desventajas.
* Disponibilidad.

E. Confidencialidad.
* Grado de confidencialidad.
* Indicacién de las organizaciones o personas que pueden tener acce-
so a la informacién.
» Circunstancias culturales especiales.

F. Indemnizacién/Compensacion.
* Indemnizacién disponible en caso de lesidn.
* Tratamiento disponible y costo.
* Pago justo por tiempo, viaje o incomodidades.
* Indemnizacién no coactiva.

G. Contactos del participante.
» Contacto para las preguntas relacionadas con la investigacién.
» Contacto para las inquietudes relacionadas con los derechos como
participante.
* Contactos realistas y viables.

H. Participacion voluntaria.

a) Se pueden retirar sin consecuencias para su futura atencion.

b) Voluntariedad: bdsicamente implica el que no se debe ejercer
coaccién sobre la persona; que puede retirarse cuando lo desee sin reper-
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cusiones en la atencidn a su salud e incluso las poblaciones vulnerables,
deben dar su asentimiento, no basta con el consentimiento de los tutores o
representantes legales. Un ejemplo de lo anterior son los nifios, que para
ciertos estudios, se les pregunta desde los seis afos. El asentimiento, en tér-
minos generales implica que la persona no manifieste una oposicidn franca
a participar.

c) Competencia: se refiere a la capacidad que tiene la persona para
tomar decisiones sobre su salud, su vida, o su participacidon en una investi-
gacion. EvalUa ésta capacidad especificamente para esa persona y respecto
de esa decisién en particular: Existen metodologfas e instrumentos que
intentan medir la competencia.

. Documentacion del consentimiento informado.
* Parte del proceso de consentimiento informado.
* Puede que no siempre sea necesaria.
* Revisidn y aprobacion por parte del comité de ética.

Dispensa del consentimiento informado

Es importante sefialar que existen circunstancias en las que puede no ser
necesario pedir el consentimiento informado, o en los que no se puede
hacer. En general se utilizan para decidir dispensar el consentimiento, cua-
tro criterios:

I. Riesgo minimo. Es decir, cuando a juicio de un comité de ética, el
estudio cae dentro de esta clasificacion. En la Ley General de Salud, en el
reglamento de investigacion, se sefialan los criterios a seguir para asignar el
grado de riesgo. Cabe sefialar que esta asignacion estd basada en la biolo-
gia como criterio fundamental y minimiza, o no contempla, aspectos psico-
sociales; esto tiene implicaciones también en el momento de explicar los
riesgos y planear compensaciones a los participantes, cuando éstos no
corresponden a una situacion fisica o bioldgica.

2. La dispensa no afecta el bienestar y los derechos de los pacientes.

3.Sin la dispensa no se podria realizar el estudio.

4. Se proporciona informacion pertinente a los participantes al fina-
lizar el estudio.

El consentimiento informado
y su aplicacién en nuestro contexto.
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El consentimiento informado se considera una de las maneras de protec-
cion de los participantes humanos en investigacion por excelencia. Si bien
no es la Unica forma de proteger a las personas en el proceso de busque-
da de conocimiento (la capacidad y experiencia del investigador, la solidez
metodoldgica, entre otras, también lo son y de igual importancia), vale la
pena hacer explicitas algunas de las fuentes de posible peligro para los seres
humanos que deciden embarcarse en la aventura de la investigacion. En un
mundo globalizado, la investigacion no es una excepcién y tampoco puede
soslayarse el crecimiento de la industria farmacéutica y su gran necesidad de
mercados de poblacidn "naive" para probar nuevos medicamentos. Esta
expansion se da en un mundo con grandes desigualdades en sus infraes-
tructuras y recursos para la salud. Este contexto mundial enmarca y favore-
ce, de alguna manera, algunas fuentes de posibles peligros para los partici-
pantes en investigacion, como por ejemplo diversas formas de explotacidn.
Por ejemplo la que puede provenir de naciones y/o sistemas extranjeros y
que se ve favorecida por los sistemas de salud menos eficientes de algunos
paises, que no tienen, en ocasiones, solvencia y/o capacidad de proporcio-
nar tratamiento adecuado y suficiente a la poblacidn, y la investigacion se
torna una posibilidad de acceso para la poblacidn. Puede hablarse también
de la explotacién de los investigadores por parte de los patrocinadores,
basada en los bajos ingresos de algunos de ellos, asi como de las restriccio-
nes materiales que pueden tener para trabajar; es asf, que ser "invitados" a
participar en un proyecto, les puede significar un ingreso adicional asi como
acceso a entrenamientos y/o tecnologfa especializada. Y, finalmente, la posi-
ble explotacién de los participantes por los investigadores, los cuales ade-
mads de ignorar y no comprender el proceso de consentimiento informado,
pueden ejercer cierta coercion sobre las personas, ya sea porque cada par-
ticipante reclutado significa una compensacién econdmica, o a través de la
oferta coercitiva de atencidn. Si bien el consentimiento informado estd
estrechamente vinculado con el valor de la autonomfa, vale la pena echar
una mirada mds cercana a esta relacién y verla con cuidado. Algunos auto-
res se plantean, jcudl es la relacion entre el consentimiento y la autonomia?
jcomo se comprende a la autonomia? ;Es realmente posible lograrla a través
del ejercicio del consentimiento o es éste un paliativo a un conflicto ireso-
luble (someter a una persona a riesgos inevitablemente, sin saber a ciencia
cierta cuan grande puede ser el riesgo y qué tanto comprende la persona)?

Al hablar de la autonomfa vale la pena distinguir entre el valor de
actuar auténomamente versus el derecho a la autonomia.'” Para poder
hacer esta distincidn, resulta Util empezar por esbozar que implica un pro-
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ceso auténomo de toma de decisidn, el cual comprende:

a) Intencionalidad.
b) Voluntariedad.
c) Comprension.

a) La intencionalidad se refiere a la decision que hace un individuo basado
en sus propios valores y sus propias metas.

En un proceso de consentimiento informado, contemplar la inten-
cionalidad es indispensable, y de acuerdo con algunos modelos de relacién
clinica, implica un proceso de clarificacién de los valores y metas de la per-
sona, pero ademads, sugerirle otros escenarios posibles adecuados a ese con-
texto.Y por supuesto, informacién: jcudnta? la que la persona requiera de
acuerdo con sus metas y valores.

b) La voluntariedad se refiere a individuos tomando decisiones pro-
pias, libres de influencias externas "excesivas e inapropiadas". La voluntarie-
dad comprende la naturaleza de las decisiones, los términos en que se
toman, el impacto que tendrdn en la vida de la persona, asf como compo-
nentes estructurales (econdmicos), culturales (dependen de la perspecti-
va), familiares, entre otras.

) La comprension estd relacionada con la intencidn, en tanto que
vincula la decisién con el impacto que tendrd en la realizacidon de las metas
y valores individuales.

Ahora puede hacerse una distincién entre el derecho a la autono-
mia y el valor de la autonomfa, y decir que el derecho a la autonomfa se
refiere a la no interferencia de otros para llevar a cabo la decisién tomada.
Sin embargo, esta visidon no obliga a promover un proceso auténomo de
decision. Es por esto que el derecho a la autonomia no puede fundamentar
el consentimiento informado.

En cambio, la autonomfa, implica agentes racionales que toman deci-
siones autdnomas. Puede decirse entonces que obtener el consentimiento
informado tiene un valor instrumental en la medida en que permite pro-
mover procesos auténomos de toma de decision.!?

Aplicacion en nuestro contexto

La préctica de obtener el consentimiento info rmado es un fendmeno social, y
ningdn andlisis del concepto serd exitoso si ignora el contexto en el que este
surge vy se da. A continuacidn se enlistan algunas consideraciones a tomar en
cuenta cuando se piensa en el contexto mexicano y latinoamericano:
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Modelo biomédico paternalista. Hay un ejercicio desigual del poder
entre profesionales y usuarios. Ademads, entre los profesionales
puede darse conflicto de intereses, ya que por un lado pueden estar
comprometidos con el derecho del paciente y por otro lado,
estar sometidos a la presién por parte del patrocinador, que les ofre-
ce ingresos adicionales y que les son necesarios en virtud de los
bajos salarios.

Sumision del paciente: analfabetismo, poca conciencia de derechos, la
idea de que lo que obtienen es suficiente.

Sociedades jerdrquicas que discriminan ciertos grupos: mujeres, indi-
genas, entre otros.

Papel firmado y en ese momento: que es contrario al objetivo del
consentimiento y que no otorga el tiempo de didlogo vy reflexidn
necesarios para decidir

Proteccion del investigador: es la forma como se comprende.
Individualidad y autonomfa: idea occidental. Es necesario considerar
el empoderamiento de las personas y a la vez, la manera en que
toman las decisiones en los diferentes contextos y no imponer una
sola forma de proceso de decisién auténoma.

Qué implica la firma. El hecho de pedir la firma, ademds de pensar
que hay muchas personas que no saben leer ni escribir; parecen
tener diversas connotaciones en las poblaciones latinoamericanas,
especialmente rurales y/o indigenas, como el sentir que es una ofen-
sa que se les pida, ya que parece sugerir desconfianza a su palabra,
la cual, en algunas comunidades, tiene mds valor que la firma. Por otro
lado, hay personas que asocian la firma del documento con el ries-
go de perder derechos, por lo que en algunos formatos, inclusive ya
se especifica que no serd el caso; finalmente, la firma tiene una con-
notacién de compromiso irreversible; es asi que por mds que a las
personas se les diga que se pueden retirar en cualquier momento,
muchas no sienten la confianza de hacerlo dada la tradicion del peso
de la firma. Es por esto que en algunos paises se han planteado alter-
nativas a la firma, como grabar el proceso, o estampar la huella (en
el caso de personas analfabetas).

Diferente idioma. Por un lado es importante recordar que en casos
de proyectos multicéntricos, los consentimientos son elaborados en
inglés y dnicamente se hacen traducciones literales o se aceptan para
su revision en inglés. Pero ademds, es importante recordar que en
muchos de los paises latinoamericanos radican grupos que hablan
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una diversidad de dialectos y en los cuales hay que poner atencién
cuando se piensa en la forma y contenido de los consentimientos
informados.

Cantidad y tipo de informacion (estudios multicéntricos). Qué vy
cdmo lo quieren saber (en cualquier estudio). Este es un tema de
constante debate, especialmente entre miembros de comités de
ética, algunos de los cuales han intentado incluir en los formatos algu-
nos indicadores de nivel de comprensién. Sin embargo, sigue siendo
una imperiosa necesidad el desarrollo y la aplicacidn de instrumen-
tos que permitan investigar, entre los diversos grupos de poblacién,
qué desean saber; cudnto y de qué manera les resulta mds accesible.
Terceros: pros y contras. Si bien se considera que debe ser el inves-
tigador quien obtenga el consentimiento, también se ha objetado
que en los sistemas de salud con modelos paternalistas, ésta puede
ser una decisién contraproducente, en el caso de que el médico tra-
tante vy el investigador sean la misma persona, dado que se incre-
menta el riesgo de que la persona no sienta la completa libertad de
negarse por temor a consecuencias en su tratamiento; asi como el
hecho de que no se cuestionen nada con relacién a la investigacién
en virtud de que parten de la confianza ciega en su médico, y esto
también va en detrimento de la libertad de la decision. Se plantean
como opciones que sea alguien mds del equipo, porque conocen el
proyecto y son los que mejor pueden explicar y responder pregun-
tas. La Ultima opcién es que se capacite a terceras personas, ajenas
al proyecto para llevar a cabo el consentimiento informado.
Trabajo previo a iniciar y pedir el consentimiento como parte de ele-
gir el sitio. Es importante realizar trabajo e investigacion social (socio-
|6gica y antropoldgica) antes de iniciar no solamente la investigacion
sino el proceso de consentimiento informado, de manera que se
conozcan las caracteristicas de la poblacién asf como darles infor-
macién necesaria para que estén en condiciones de comprender el
alcance, riesgos y beneficios del estudio y puedan tomar decisiones
informadas.

Consideraciones especiales

En el documento de la Conferencia Internacional sobre la Armonizacién
(ICH)(? se establecen pardmetros para llevar a cabo investigacién en pobla-
ciones que requieren de representante legal, y son:
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* Los objetivos del estudio no se pueden alcanzar con personas que
pueden dar su consentimiento.

* Los riesgos previstos para los participantes son bajos.

* El impacto negativo sobre el bienestar del paciente es minimo
o bajo.

* El ensayo no estd prohibido por la ley. Estos ensayos, salvo excep-
ciones justificadas, sélo pueden llevarse a cabo en pacientes que ten-
gan una condicién para la cual el producto de la investigacidn estd
dirigido. Deben de monitorearse muy cercanamente y ser retirados
si estdn muy estresados.

Existen, sin embargo, otras circunstancias que hay que tomar en con-
sideracién, por ejemplo los estudios comunitarios/ epidemioldgicos que son
objeto de debate y estudio sobre los pasos y medidas que deben tomar-
se en cuenta para obtener el consentimiento. El asunto no es de facil solu-
cién, pues confronta con situaciones como: j A quién se le pide el consen-
timiento? jsolamente al lider? ;a cada individuo independientemente de lo
que el lider opine? jquién debe ser ese lider al que se le solicite? La influen-
cia de la comunidad sobre el consentimiento de los individuos, entre otras.

Las otras circunstancias especiales se refieren a las llamadas pobla-
ciones vulnerables, que tienden a incluir a los siguientes grupos:

* Mujeres embarazadas/fetos.

* Prisioneros.

* Menores de edad.

* Discapacitados (deficiencia mental).
* Desventaja educativa y/o econdmica.
* Personas en la tercera edad.

* Pacientes, estudiantes, empleados.

Por un lado, es importante decir, que durante mucho tiempo, por el
deseo de proteger a algunos de estos grupos, se les mantuvo marginados
de la investigacion, con resultados desfavorables, ya que se obstruyd la posi-
bilidad de obtener el conocimiento Util para estas poblaciones, que Unica-
mente se puede obtener con ellas. (Ejemplo: nifios, mujeres embarazadas).
Actualmente se estd tratando de revertir esta situacion, estableciendo line-
amientos de proteccidn y a la vez de elegibilidad para llevar a cabo los estu-
dios. Con otras poblaciones, se han contemplado provisiones a tomar, como
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es el caso de presos, estudiantes, empleados, entre otras. Sin embargo, cons-
tituyen situaciones que ameritan una reflexidn, investigacion y evolucidn
constante. Finalmente, conviene citar aqui la opinién de algunos autores que
sugieren que el término poblaciones vulnerables deberfa de dejarse de uti-
lizar, ya que algunas de las vulnerabilidades se generan a partir de las cir-
cunstancias sociales y de estructuras en el sistema de salud, por lo que en
lugar de seguir hablando de poblaciones vulnerables y solamente tratar de
acotar la vulnerabilidad, los esfuerzos deberian de orientarse hacia modificar
el contexto de manera que ciertos grupos dejen de ser vulnerables.

Conclusion

Como humanidad hemos ido reflexionando acerca de nuestros valores y
hemos ido modificando los pardmetros que consideramos morales y acep-
tables. Estos cambios han sido resultado de la evaluacién de las conse-
cuencias de nuestros actos, de los resultados que para las personas han teni-
do las normas impuestas y por el proceso que ha llevado a la adopcién
(o imposicidn) de tales directrices. Es asf que a lo largo de la historia, pode-
mos constatar los diferentes momentos y movimientos que han permitido
ir logrando cada vez mds conquistas en términos de reconocimiento de
derechos, de respeto a la dignidad de los individuos y de los grupos.
Ejemplos de lo anterior serfa la propia Declaracién de los Derechos
Humanos, los principios de la revolucién francesa (libertad, igualdad, frater-
nidad), los diversos compromisos internacionales para eliminar todas las for-
mas de violencia y de discriminacion contra las mujeres, defensa de los dere-
chos de los nifios, y tantas mds, los cuales no son respetados a cabalidad, sin
embargo, representan las metas y los ideales a los que una sociedad deter-
minada, o la humanidad en su conjunto, aspira y debe luchar por alcanzar.
Son los derroteros que deben orientar nuestra reflexion y nuestro actuar
en todos los dmbitos de la vida social y del desarrollo profesional.

La exigencia social del respeto de los derechos humanos de las per-
sonas en los espacios de los sistemas de salud es un hecho innegable. El con-
sentimiento informado es un recordatorio del derecho de las personas a ser
tratadas con dignidad, y sobre todo, con autoridad moral, como seres capa-
ces y responsables de decidir; especialmente porque se trata de decisiones
que se refieren a su cuerpo, a su forma de vivir y su forma de morir. El con-
sentimiento informado no es un requisito legal, sino una obligacion moral.
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LA E\/ALUACI@N ETICA DE PROYECTOS DE
INVESTIGACION DESDE UNA PERSPECTIVA
DE GENERO

Juan Guillermo Figueroa Perea*

Resumen

El objetivo de este texto es mostrar algunas de las posibilidades que le ofrece a la eva-
luacion ética de proyectos de investigacidn, la incorporacién de la perspectiva de género,
desde una dptica de acciones afirmativas. Se proponen algunas reflexiones para discutir
si tendria sentido darle una cdlificacién ética especial a un proyecto que explicitamente
reconoce la desigualdad de género en un dmbito especifico de las relaciones humanas y
que trata de documentar un proceso que a la larga puede beneficiar y contribuir a un
gjercicio mds equitativo de la cotidianidad o bien si tendria una cdlificacién ética especial
un proyecto que documenta las condicionantes de género en la forma de tomar decisio-
nes y de consentir o disentir en un proceso de investigacién comparado con otro proyec-
to que simplemente cumple con los requisitos éticos acordados hasta la fecha en los
diferentes cédigos y criterios institucionalizados de evaluacion de proyectos de investiga-
cién. Las respuestas no son tan directas y por ello el texto pretende ser una invitacion
para reflexionar colectivamente sobre este tema con las personas interesadas en el
mismo.

Palabras clave: evaluacién ética, proyectos de investigacion, género, acciones afirmativas

Abstract

The aim of this paper is to attempt to show certain possibilities that the incorporation of
the gender perspective, based on affirmative actions, may offer for the ethical evaluation
of research projects. Several reflections are proposed for discussing whether it would be
advisable to assign a special ethical evaluation to a project which explicitly acknowledges
gender inequality in a specific sphere of human relations and which tries to document a
process that, in the long run, may benefit humans and contribute to a more equal exer-
cise of daily life or rather, whether the ethical aspects of a project should be considered
in a special way if the project documents the gender conditions in terms of decision-
making and the acts of consenting or dissenting in a research process compared with

another project that simply fulfills the ethical requirements agreed upon to date in the
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different codes and criteria that have been institutionalized for evaluating research pro-
jects.The answers are not so direct and for that reason, this text is more of an invitation
to group reflections on this topic with people interested in it.

Key words: ethical evaluation, research projects, gender, affirmative actions

Introduccién

a evaluacion ética de los proyectos de investigacidn con seres humanos pri-
vilegia entre otros aspectos la justificacién del tema de investigacion, la pon-
deracién de riesgos y beneficios y el cuidado de un proceso de consenti-
miento informado; ademads, se busca asegurar la calidad y experiencia aca-
démica de quien lleva a cabo la investigacidn, los criterios de seleccidn de la
poblacidn, la confidencialidad en el uso de la informacién generada, entre
otras temdticas. Se enfatiza la necesidad de respetar a la poblacién con la
que se hace la investigacion y para ello se habla de manera insistente de los
cuidados éticos que el investigador debe tener en esos procesos de inter-
vencién. Las referencias  bdsicas son el Cddigo de Nuremberg, la
Declaracién de Helsinki y el Informe Belmont, ademds de cddigos de ética
desarrollados en mdltiples disciplinas y sociedades académicas y profesiona-
les especificas‘.

Tomando como referencia estos cddigos éticos, me interesa hacer
referencia a los principales recursos que se han identificado para analizar y
prevenir dilemas éticos en la investigacidn. Los tres mds conocidos son los
cédigos de ética, la formacién ética de los investigadores v la integracién de
los comités de ética. En otra vertiente estd el proceso de empoderamiento
de las personas que participan en las investigaciones®. Es necesario profun-
dizar en este Ultimo (el empoderamiento de los investigados) ya que casi
no aparece en los cddigos y comités de ética, a pesar de que busca estimu-
lar acciones formales que contribuyan a empoderar a los individuos que son
objeto de la investigacion; es decir, incrementar en ellos las potencialidades
para poder negociar con los investigadores y dialogar de alguna manera con
el alcance de su trabajo.

* El Colegio de México. Centro de Estudios Demogrdficos y de Desarrollo Urbano. (jfigue@colmex.mx)
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En este contexto, el objetivo de este texto es tratar de mostrar algu-
nas de las posibilidades que le ofrece a la evaluacion ética de proyectos de
investigacidn la incorporacion de la perspectiva de género, desde una &pti-
ca de acciones afirmativas, en tanto recurso de empoderamiento potencial
de las personas investigadas. Se proponen algunas reflexiones para discutir
si tendrfa sentido darle una calificacidn ética especial a un proyecto que
explicitamente reconoce la desigualdad de género en un dmbito especifico
de las relaciones humanas y que trata de documentar un proceso que a la
larga puede beneficiar y contribuir a un ejercicio mds equitativo de las rela-
ciones de género. Ademds, se discute si podria tener una calificacidon ética
especial un proyecto que documenta las condicionantes de género en la
forma de tomar decisiones y de consentir o disentir en un proceso de inves-
tigacidn, comparado con otro proyecto que simplemente cumple con los
requisitos éticos acordados hasta la fecha en los diferentes cddigos v crite-
rios institucionalizados de evaluacidn metodoldgica y ética de proyectos de
investigacion. Las respuestas no son Unicas y por ello el texto pretende ser
una invitacion para reflexionar colectivamente sobre este tema.

En el texto se presenta una caracterizacion general del concepto de
acciones afirmativas y a continuacion una breve explicacion del aporte de la
perspectiva de género, para comentar posteriormente si es posible incor-
porar acciones afirmativas al evaluar proyectos de investigacion y cdmo
serfan éstas si se llevan a cabo desde una perspectiva de género.

l. Las acciones afirmativas en lo general

En el dmbito de las politicas publicas y de las polfticas sociales existe una
aproximacion que establece la necesidad de definir intervenciones para
reparar desigualdades y para apoyar de manera especifica a poblaciones
marginadas (intencional o accidentalmente) en los intercambios sociales.
Con ello se justifican subsidios y politicas de apoyo especifico a grupos reco-
nocidos como vulnerables o explicitamente discriminados, con la idea de
reducir y reparar parte de dicha discriminacidon®®. En el trabajo feminista
ello estd justificado bajo el paradigma de las "acciones afirmativas", dentro de
las cuales el cuidado que se tiene no se limita a no discriminar a una pobla-
cién determinada, sino a definir acciones (en la Iégica de politicas redistri-
butivas) para reparar discriminaciones ancestrales, lo que en algunos casos
puede implicar una discriminacidn (positiva) hacia personas que han sido
parte de los grupos privilegiados por el orden social®.

En términos de acciones politicas, se trata de valorar de manera
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especial aquellas intervenciones que apoyan de manera intencional a per-
sonas pertenecientes a grupos tradicionalmente discriminados, al margen de
que paralelamente se deje de brindar ese apoyo a quienes por el tipo de
arreglos sociales han sido mas favorecidos o bien, que ocupan un lugar mas
privilegiado en la organizacién de las relaciones cotidianas, por lo que de
alguna manera no requieren de apoyos especiales para continuar interac-
tuando en las negociaciones con los diferentes grupos sociales. Es impor-
tante destacar que no se trata de sobreproteger a un grupo ni de vengarse
del otro, como podria ser visto en una interpretacién maniquea de estos
encuentros; lo que se busca es asumir un compromiso social que define
acciones explicitas con el fin de reparar desigualdades colectivamente
reproducidas y cuyos efectos negativos se identifican claramente en ciertos
grupos sociales.

Un ejemplo de ello, en términos de politicas sociales, son los subsi-
dios a ciertos alimentos y otros tipos de necesidades bdsicas, pero dirigido
de manera especial a grupos socialmente marginados o econémicamente
desfavorecidos, al margen de que los subsidios se estén financiando con los
impuestos pagados mayoritariamente por los grupos no marginados y quie-
nes se ubican socio econdmicamente en mejores condiciones. Otro ejem-
plo es promover becas para capacitar a personas provenientes de grupos
étnicos tradicionalmente marginados o bien, a mujeres a quienes por valo-
res sociales se les ha negado mayoritariamente el acceso a procesos de for-
macion y de especializacidon académica y laboral, bajo el supuesto de que
siempre habrd varones de quienes dependan econdmicamente o bien que
ellas no son las proveedoras econdmicas principales y por ende, que no
requieren de estos recursos de desarrollo personal.

Otro ejemplo de ello son las cuotas para mujeres en puestos poli-
ticos, con el fin de contrarrestar la representacién social de que los varones
son los unicos que pueden hacer polftica o los mds indicados para ello y
otro mds consiste en estimular la postulacidon de mujeres, de homosexuales
o de personas que pertenecen a grupos €tnicos tradicionalmente desfavo-
recidos en cierto tipo de convocatorias, entre otras de sus variantes, con el
fin de estimular reacomodos mds equitativos en la convivencia social.

No se trata de discriminar de manera intencional a alguien, por el
simple y sencillo hecho de pertenecer a un grupo no discriminado tradicio-
nalmente, sino de asumir una responsabilidad social respecto a quienes la
han padecido; la intencién es tratar de apoyarlos para reducir la discrimina-
cidn tanto en la practica como en los referentes simbdlicos que significan
haber introyectado la discriminacién como algo natural o cotidiano. Las
acciones afirmativas surgen desde la conciencia de la exclusién y discrimi-
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nacion hacia diferentes personas, y tienen como propdsito central contribuir
a su disminucién o eliminacién, incrementando las oportunidades de desa-
rrollo a las que los individuos han tenido acceso por su ubicacidn social.

Una caracteristica relevante de las acciones afirmativas es que se
proponen como medidas temporales para contrarrestar las desigualdades,
pero bajo el supuesto de que cuando éstas se reduzcan, desaparecerd la
necesidad de dichas acciones ya que los individuos se relacionardn en con-
diciones mds equitativas.

2. Las desigualdades e inequidades de
género como una cotidianidad®

En la mayor parte de los contextos sociales hay una diferencia simbdlica
en la representacion social sobre lo que significa haber nacido con genita-
les femeninos o haberlo hecho con genitales masculinos; no se trata Uni-
camente de diferencias en cuanto a los comportamientos esperados, sino
a los derechos que mujeres y varones tenemos por el simple y sencillo
hecho de haber nacido con cierta genitalidad”®. Es decir, esa diferencia
bioldgica acaba siendo la justificacién de una desigualdad en el ejercicio de
las propias capacidades de los seres humanos, asi como de la autoridad
que se les reconoce a cada persona para cuestionar el entorno social.
Ademds, ello influye en el diferente entrenamiento social que recibimos en
los procesos de educacion formal e informal para desarrollar dichas capa-
cidades."”

Esto va mds alld de reconocer que en muchos contextos cada vez se
tiende a contar con un acceso mds igualitario a los niveles de escolarizacién,
ya que si en el sustento simbdlico, en la transmisién de valores, en la eva-
luacién de comportamientos y en la reproduccidon de estereotipos se sigue
privilegiando la diferencia de origen (como justificacion de la desigualdad),
los cambios no pueden ser tan evidentes e incluso, se vuelven mds contra-
dictorios por la confusién de mensajes educativos e informativos.

En este sentido es pertinente recuperar la distincién de Ortega y
Gasset!? a propdsito de las ideas y de las creencias, ya que en su aprecia-
cion las ideas son los conocimientos que adquirimos via la razén, las expli-
caciones y la coherencia de los argumentos, mientras que las creencias son
nuestros supuestos; es decir; son los pardmetros con los cuales accedemos
al conocimiento de la realidad, al ordenamiento de la misma y a su valora-
cién. Lo interesante es que las creencias se van adquiriendo de una mane-
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ra poca sistemdtica desde el punto de vista de la educacion formal; mds bien
se aprenden por el ejemplo, por la socializacién, por los mensajes, por los
discursos y por los comportamientos que se reproducen y que se van asu-
miendo como lo que es obvio. Es algo equivalente a los axiomas de las
matemadticas, aquellas afirmaciones que no requieren demostracién, sino
que al contrario son el conocimiento mihimo que se utiliza para analizar la
coherencia de otros conocimientos que se proponen de manera racional.

De acuerdo con Ortega y Gasset!® las ideas las tenemos, mientras
que en las creencias estamos y no es que sean irracionales, mds bien las
caracteriza como arracionales, ya que no requieren de la razén para ser
aceptadas. Incluso puede que a veces sean cuestionadas por la razén, pero
ello no es suficiente para cambiarlas ya que no requirieron de la razén para
asumirse; mds bien necesitan de otra creencia con la misma validez o con
una validez cercana como para poder ocupar su lugar, pero siempre dentro
de procesos complejos, contradictorios e incluso dolorosos.

La complejidad del cuestionamiento se debe a que revisitar las
creencias es cuestionarse a si mismo, es cuestionar la historia personal, es
cuestionar los ojos con los que se ha visto y se ha ordenado la realidad, pero
no Unicamente a un nivel tedrico, sino en aspectos muy prdcticos, cotidia-
nos y existenciales de ejercicio del poder{”. Por ende, repensar la historia
personal, genera el cuestionamiento de decisiones previas, de proyectos
personales escogidos, asumidos y quizd largamente vividos como ciertos; es
asi que cualquier nocién de cambio de lo aprendido al ser socializados, difi-
cilmente puede ser interpretada como lineal o exenta de ambivalencias, de
ambigliedad y de aparentes retrocesos, entre otras de sus caracteristicas.

Si aprendimos como obvio que mujeres y varones somos diferentes
"por esencia", si hemos vivido en la diferencia sin necesidad de explicarla, si
se ha aprendido a ver la realidad con esos supuestos y si se han normado
multiples dmbitos de la misma porque es obvio que tenemos derechos dife-
rentes por que se es varén o porque se es mujer, cualquier cambio es
muy complejo. Si hemos aprendido a negociar con personas de otro
sexo desde ese pardmetro de la diferencia y la desigualdad, y si se ha nego-
ciado la sexualidad, la reproduccién y los espacios laborales asumiendo las
jerarquias por sexo, cualquier proceso de transformacién es muy incierto. Si
se ha aprendido que los vinculos sociales se dan cuando "lo propio de los
varones" interactda con "lo propio de las mujeres", no basta con una trans-
formacién desde un discurso tedrico que demuestre la incoherencia de esta
diferencia y desigualdad, ya que a la par, ello se enfrenta a un discurso y prac-
ticas sociales en donde se siguen transmitiendo especializaciones genéricas
excluyentes y jerdrquicas?”.
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En este contexto, la perspectiva de género® permite desencializar las
formas de ser vardn y de ser mujer, mostrando que los diferentes modelos
que aprendemos socialmente, al margen de que estos estén muy arraiga-
dos, son construcciones sociales que generan mdltiples desigualdades en el
ejercicio de los derechos de hombres y mujeres, por lo que socialmente sig-
nifica serlo. Esta perspectiva analftica nos demuestra que los individuos tene-
mos la capacidad de cuestionar, de historizar y a final de cuentas, de rein-
ventar nuestros arreglos sociales, con todo y sus contradicciones.

A través del cuestionamiento de lo obvio, de la explicitacion de limi-
tantes de los estereotipos y las normatividades definidas unilateralmente, la
perspectiva de género ha contribuido a identificar vertientes para recons-
truir el entorno social. La perspectiva de género ofrece la posibilidad de
repensar la forma y el significado de ser vardn y de ser mujer, de explicitar
los desfases en la autoridad moral reconocida para los individuos que son
actores y autores del entorno social, de reconstruir normatividades e inclu-
so, de 'resignificarnos como personas'. Sin embargo, incorporada sdlo en lo
superficial puede generar un proceso de manipulacién colectiva en que de
manera autocomplaciente finjamos transformarnos y simplemente estemos
familiarizdndonos con el discurso que nos impide reconstruir la realidad en
la que nos insertamos!'®.

Incorporar la perspectiva de género supone reconocer diferencias,
negociar libertades, asumir responsabilidades y, sobre todo, resolver conflic-
tos de manera colectiva. En esta vertiente Correa y Petchesky!” reconocen
tan importante el proceso de aprendizaje social para convivir en la diferen-
cia, que proponen el respeto a la diversidad como un principio €tico bdsico
que posibilita el intercambio social. En un texto previo® propusimos avan-
zar un poco en este andlisis distinguiendo tolerancia de respeto pues le da
a este Ultimo término un cardcter mds activo, ya que no se restringe a
soportar al diferente, sino a cuestionar los propios supuestos en funcion de
la autoridad que le reconocemos a otros actores sociales con quienes con-
vivimos cotidianamente. De alguna forma implica cuestionar nuestras repre-
sentaciones sociales sobre la "otredad"®". Ello no se limita a la interaccion
entre los miembros de ambos sexos, sino a cuestionar los diferentes grupos
sociales e instituciones que legitiman dichas desigualdades; valdria la pena
preguntarse si la investigacidn tiene algo que aportar en esta transformacién
de las relaciones de género.

3. ;Acciones afirmativas en la evaluacién de investigaciones?
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Para los propdsitos del presente texto vale la pena problematizar que a
pesar de que un proyecto de investigacién no sea responsable de una dis-
criminacion social especifica, como las desigualdades de género, es factible
que de manera indirecta esté reproduciendo o aprovechando procesos
ancestrales de discriminacion que han influido en que algunas personas con
mayor facilidad acepten ser parte de procesos de investigacion (posible-
mente intentando satisfacer otro tipo de necesidades o expectativas, condi-
cionadas por su misma condicién de fragilidad, soledad o marginacién) o
bien que los modelos de discriminacion y organizacidn social jerdrquica ava-
len el que se haga investigacién sobre ciertos grupos con el propdsito de
intervenir sobre de ellos mayoritariamente, simple y sencillamente por la
posicidn que ocupan en el orden social, a pesar de que con ello, se avale de
alguna manera la reproduccién de ese tipo de estructura social.

Por ello propongo analizar si podrfan darse acciones afirmativas en
la investigacién por el hecho de incorporar una perspectiva de género y
cudles podrfan ser las caracteristicas de las mismas o bien, si las acciones
afirmativas para contrarrestar las desigualdades sociales deben ser objeto
de investigaciones solamente cuando sus autores asf lo consideren intere-
sante. Son mds preguntas que respuestas, por lo que es mds que relevante
la posibilidad de reflexionarlo colectivamente con personas interesadas en
el tema.

Un ejemplo de esta propuesta es preguntarse si la investigacidn
como tema de estudio contribuye a cuestionar las relaciones desiguales de
género, o bien si la investigacion se aprovecha de las desigualdades de géne-
ro para seleccionar su poblacidn de estudio. Una pregunta mds es si la inves-
tigacidon puede contribuir a darle voz a una poblacidn tradicionalmente mar-
ginada como interlocutora (precisamente por las desigualdades de género),
o bien si el uso posible de la informacidn generada estd vinculada con una
intervencion mayoritariamente centrada en la poblacidn objeto de discrimi-
naciones de género, con el propdsito de cuestionar a quienes han llevado
a la préctica dicha discriminacién.

Existen publicaciones que tratan de evaluar si politicas publicas, pro-
gramas gubernamentales o bien otro tipo de intervenciones sociales incor-
poran o no una perspectiva de género® ). Vale la pena discutir si alguna
prdctica andloga podria intentarse en procesos de investigacion o bien si la
evaluacion ética de los mismos, no tendrfa porque estar permeada por ese
tipo de planteamientos. Es decir, poniendo un ejemplo, ;basta con asegurar
una participacion auténoma de las personas para que un proyecto de inves-
tigacién cumpla con cierto requisito ético o es necesario darle una "califica-
cidn ética especial" a un proyecto que explicitamente reconoce la desigual-
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dad de género en el ejercicio de la autonomfa y que trata de documentar
un proceso que a la larga puede beneficiar y contribuir a un ejercicio mas
equitativo de la autonomia? Por irdnica que parezca la pregunta: jsignificaria
ello forzar a la investigacidn a participar en procesos de cambio social o al
contrario, debe dejarse que dicho cambio ocurra de manera mds aleatoria?

;Serd que estas acciones estarfan forzando a los investigadores a defi-
nirse politicamente, cuando ello es una prerrogativa y derecho de los mis-
mos, mas que una obligacién?, jcdmo podemos interpretar las responsabili-
dades de quienes investigan respecto a la sociedad que de alguna manera
legitima y permite su trabajo?, jlos organismos financiadores de proyectos y
las instituciones evaluadoras del trabajo académico podrian incorporar en
sus criterios de evaluacion acciones afirmativas desde un perspectiva de
género?

Un elemento importante que se cuida a partir de principios éticos
manejados internacionalmente (como los de autonomia, beneficencia, no
maleficencia y justicia) es cuidar la poblacidn de estudio como objeto de una
seleccion lo mds equitativa posible, en la medida en que no se exponga de
manera desigual a riesgos posibles por la investigacién o bien que los bene-
ficios no estén destinados exclusivamente a una parte de la poblacién; tam-
bién se considera la capacidad de los individuos en el ejercicio de su auto-
nomia para aceptar ser parte de alguna investigacién o bien para que
alguien mds de la autorizacién por ellos. La intencidn es no discriminar o
incluso no abusar de la condicion de fragilidad de las personas para forzar-
las a participar en un proyecto de investigacion®?. Se tratan de evitar discri-
minaciones de personas por alguna caracteristica del grupo social al que
pertenecen y a la vez asegurar que participen de manera auténoma, infor-
mada y ademds no presionados o coaccionados, para lo cual se consideran
necesarios procesos de consentimiento y de decisiones personales.

En este contexto, cuando se piensa en incorporar una perspectiva
de género lo que ello trae implicito es el reconocer que ancestralmente se
han ido construyendo expectativas diferenciales para las personas en fun-
cién de su sexo bioldgico y que ello, entre otras razones, ha influido en una
asignacion diferencial de derechos, pero ademads en una practica distinta de
las libertades, de las tomas de decisiones, del acceso a informacién y de la
aceptacidn de especializaciones de género excluyentes y jerdrquicas. Por ello
me pregunto: ;basta con asegurar el consentimiento informado para probar
€ticamente uno de los componentes del proyecto de investigacidn o bien
tendrfa una mejor calificacion ética un proyecto que documente las condi-
cionantes de género en la forma de tomar decisiones y de consentir o
disentir en un proceso de investigacién? Sin embargo, hay que reconocer
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que ello serfa una investigacion de otra categorfa, por ejemplo de cardcter
mas filosdfico, sobre las condiciones de posibilidad para las decisiones auté-
nomas, y por ende, parece que no tendrfa que competir con investigaciones
empiricas desarrolladas de acuerdo a las estdndares internacionalmente
reconocidos para aprobar un proyecto de investigacién desde el punto de
vista de la ética. No obstante, lo proponemos como necesidad de reflexion
ya que no se ha legitimado totalmente como vertiente de investigacion.

4. La perspectiva de género como
accion afirmativa al evaluar una investigacion

Una aproximacién minima a la perspectiva de género en la investigacion con-
sistirfa en hacer evidente que los procesos de especializacién para ser hom-
bre y ser mujer son mds aprendidos que derivados de una naturaleza
que por nacimiento traerfan varones y mujeres; por ende que el hecho de
conocerlos contribuye a que los individuos independientemente de su sexo
puedan desarrollar otros proyectos vitales, sin encasillarse en los que ances-
tralmente se han venido construyendo, al margen de la dificultad que ello
implica, precisamente por la multiplicidad de normas y lenguajes que legiti-
man estos aprendizajes diferenciados. Un avance lo representaria el que las
investigaciones no reproduzcan esos modelos e incluso los cuestionen con
los procesos de generacién de informacién y de conocimiento, y paralela-
mente, que no discriminen a las personas en funcion del sexo bioldgico y
del valor social que tiene el mismo. En el mejor de los casos esa no discri-
minacién lo que puede hacer es mantener la situacion como estd y simple-
mente no empeorarla.

En la contraparte una postura mdxima, o en el otro extremo, de la
perspectiva de género aplicada al dmbito de la investigacidn, consistina en
tratar de documentar cémo reducir las desigualdades que se han venido
reproduciendo, por los modelos construidos socialmente para diferenciar a
las personas en funcidn de su sexo bioldgico. Es decir;, no basta con evitar dis-
criminar a las mujeres al investigar, en los dmbitos en que esto haya ocurrido
o siga ocurriendo, sino documentar acciones especificas para disminuir las
desigualdades; se tratarfa de evitar que la igualdad a ser alcanzada o la equi-
dad de género a la que se aspira surja de una mera reacomodacién aleato-
ria, a muy largo plazo, del intercambio entre seres humanos que han ido
teniendo accesos diferenciales a los recursos sociales y simbdlicos para cons-
truir sus identidades. Esta propuesta surge de un tipo de justicia que busca
reparar las desigualdades, que se pronuncia sobre las mismas y que incluso
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define acciones para apoyar (de manera no paternalista) a las personas tra-
dicionalmente discriminadas. La intencidn es que las negociaciones en lo coti-
diano sean menos desiguales al redefinir los derechos en funcion de las per-
sonas que poco a poco son incluidas como nuevos actores sociales®.

En el marco de ese tipo de discusidn se pueden evaluar (por ejem-
plo) proyectos de investigacion y de politicas sociales y confirmar que dos
modelos distintos cumplen con los principios éticos porque no discriminan,
porque respetan la autonomia de las personas, porque ponderan favora-
blemente los beneficios respecto a los riesgos y porque se toma en cuenta
la opinién de los individuos para participar en ellos, en funcién de su con-
sentimiento informado, entre otras caracteristicas. Sin embargo, puede que
el segundo tenga una caracteristica que contribuya mayormente en la bus-
queda de la equidad precisamente por su trabajo intensivo con un grupo
marginado. No se trata de decir que el primero sea no aceptable sino que
para el propdsito de disminuir la inequidad el segundo es mas especffico y
concreto en esa busqueda.

La pregunta que valdrfa la pena discutir con personas dedicadas a la
investigacidn y con preocupaciones sobre sus componentes éticos, serfa si un
proyecto de investigacién aprobado de acuerdo a los estandares éticos tra-
dicionales puede ser "mds recomendable" que otro con la misma calificacion
ética, cuando el primero ademds busca generar conocimiento para entender
las desigualdades de género y potencialmente incidir sobre ellas, a diferencia
del segundo que toma las desigualdades como un supuesto e investiga un
tema cualquiera, cumpliendo todos los aiterios de evaluacidn ética.

No se trata de decir que un proyecto que no pretende de manera
intencional incidir sobre las desigualdades merezca una menor calificacién
ética que el que si lo busca hacer, ya que puede que de acuerdo a los estdn-
dares éticos ambos salgan bien calificados. Mds bien se trata de una postu-
ra en otro nivel, posiblemente meta-ético, pero sobre todo con una buena
dosis de posicidn polftica ante la realidad que quiere cuestionarse social-
mente, que lleve a otorgar incentivos a quienes participan en ese proceso
de documentar los cambios sociales que contribuyen a disminuir las desi-
gualdades socialmente construidas y reproducidas.

Desde cierta lectura eso puede ser percibido como una discrimina-
cién hacia los investigadores que no participan en ese proceso de transfor-
macidn social, en el cual posiblemente se pueda argumentar que no tienen
obligacién de participar. Adicionalmente, podrd afirmarse que se estd bene-
ficiando unilateralmente a quienes se involucran en esa "busqueda de cam-
bio social", por lo menos desde una interpretacion de la misma. Sin embar-
go, hace falta especular sobre el tipo de demandas que en un cierto
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CALIDAD DEVIDAY ETICA MEDICA

Margarita M.Valdés *

El tema de la calidad de vida aparece en la bibliograffa reciente en ramas tan
diversas del conocimiento como son la filosoffa, la economia y las ciencias
de la salud. Los propdsitos de contar con un concepto preciso de calidad
de vida en cada una de estas dreas son diferentes, pero los conceptos usa-
dos en todas ellas, si no idénticos, estdn estrechamente relacionados. A la
filosoffa —o, mds especificamente, a la ética- le interesa contestar la pregun-
ta acerca de cémo hemos de vivir, de en qué consiste la vida buena; la eco-
nomia, por su parte, estudia y disefia modelos y estrategias cuya finalidad es
generar, a partir de recursos escasos, el maximo de bienestar para una per-
sona o para una poblacidn; y a las ciencias de la salud les es indispensable
contar con criterios que les permitan evaluar de manera justa y realista la
salud (el bienestar) de una poblacién y decidir en casos particulares si repre-
senta un beneficio para un paciente administrarle un determinado trata-
miento o a quién ha de administrarse un tratamiento cuando los recursos
son escasos. Tanto en filosoffa, como en economia, como en ciencias de la
salud se hacen juicios y se toman decisiones con base en alguna nocidn de
lo que es una vida con calidad vy, si queremos tener claridad sobre esos jui-
cios y sobre la correccién de nuestras decisiones, resulta urgente precisar
€sa nocion.

Hasta hace relativamente poco tiempo, prolongar la vida del pacien-
te era la meta fundamental, si no la Unica, al elegir un tratamiento médico.
lgualmente, al evaluar la salud de una poblacidn, las tasas de morbilidad y
mortalidad eran los indicadores principales, si no los Unicos, que se toma-
ban en cuenta para efectuar tal medicion. Actualmente esa manera de pen-
sar ha cambiado; la preocupacion por lograr una maxima cantidad de afios
vividos ha sido desplazada por la preocupacidn por lograr prolongar la vida
con calidad." Al médico actual ya no sélo le preocupa prolongar la vida de
los enfermos; una gran parte de su esfuerzo y de los recursos escasos
de los que dispone los dedica a incrementar, no la duracidn, sino la calidad
de vida de sus pacientes. De la misma manera, al evaluar la salud de una
poblacién o al elegir politicas de salud, ya no sdlo se tienen en cuenta las

* Instituto de Investigaciones Filosdficas de la UNAM.

I Notemos que la mera introduccién de la nocién de calidad de vida supone dejar de otorgar un valor abso-
luto a la vida por s misma; distinguir entre la mera vida y la vida con calidad puede facilitar la tarea de respon-
der otros dilemas éticos dificiles tales como los que se plantean en relacién con la eutanasia y el aborto.
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tasas de mortalidad y morbilidad (estadisticas sobre la esperanza de vida,
mortalidad infantil y tasas de enfermedades especificas en una poblacidn),
sino que se tiende a tomar en cuenta, con toda la complejidad que esto
supone, indicadores de la "calidad de vida" de la poblacién.

La nocidn de "calidad de vida" entra, pues, en la ética médica por lo
menos en dos contextos: en el contexto clinico cuando se trata de elegir
entre diversos tratamientos que ofrecer a un paciente o de seleccionar a un
paciente para recibir un tratamiento escaso, y en el contexto de elegir poli-
ticas de salud publica cuando la meta no es sélo elevar la esperanza de vida
o disminuir la tasa de mortalidad infantil, sino mejorar sustancialmente la
calidad de vida de la poblacién.” Cabe notar que en la bibliografia médica no
siempre se habla de incrementar la "calidad de vida" de un paciente o de la
poblacién con esa terminologia; a veces se habla de incrementar su "bie-
nestar" o los "beneficios" para el paciente o la poblacion; incluso el término
"salud" se usa en algunos contextos con una acepcidon muy cercana al de
"vida con calidad"’ Lo que tienen en comun todas estas nociones usadas en
contextos médicos aplicados a una poblacién o a un paciente son dos cosas:
(i) que se usan para evaluar los resultados de diversas acciones de salud y
(i) que todas ellas estan de alguna manera relacionadas con la idea ética de
lo que es una vida buena, de lo que es una vida que valga la pena vivirse.

Pero, jen qué consiste exactamente la calidad de una vida? ;qué nos
lleva a concluir que una vida es mejor que otra! ;sobre qué bases juzgamos
que una vida tiene igual o mds calidad que otra? La diversidad de respues-
tas que se han dado a estas preguntas muestra que los especialistas no estan
de acuerdo sobre lo que podemos llamar "el espacio” de la evaluacion, es
decir, sobre cudles son las cosas que deban tomarse en cuenta al evaluar la
calidad de una vida. En lo que sigue me referiré a tres propuestas al res-
pecto; hablaré de tres puntos de vista filoséficos acerca de los que hace que
una vida sea mejor o tenga mds calidad que otra: el hedonista, el utilitarista
cldsico y otro que, a falta de mejor nombre, llamaré objetivista. Mencionaré
brevemente en mi exposicion algunas de las dificultades que cado una de
esos puntos de vista plantea.

La concepcion hedonista

Segun esta concepcidn, lo que hace que una vida sea mejor que otra es el
hecho de tener un mayor nimero de experiencias subjetivas positivas, de

2 Dan Brock destaca estos dos contextos en los que desempefia un papel importante la nocién de "calidad
de vida" en "Quality of Life Measures in Health Care and Medical Ethics" recogido en Nussbaum, Martha y
Sen, Amartya, (comps.) The Quality of Life, Clarendon Press, Oxford, 1993. (Traducciodn al castellano, La cali-
dad de vida, FCE, México, 1998)

3 Como cuando la Organizacién Mundial de la Salud declara que la salud es el completo bienestar fisico,
mental y social de una persona o conjunto de personas y no solamente la ausencia de enfermedad.
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estados psiquicos agradables, tales como sentir placer, gusto o regocijo.
Segun esta posicidn, si A tiene mds experiencias placenteras que B, la vida
de A es mejor que la de B, tiene una mejor calidad que la de B. De modo
que, si lo que se quiere es incrementar la calidad de vida de una persona o
de una poblacién hay que promover que la persona o la poblacién en su
conjunto tengan mds estados placenteros, mds estados psiquicos agradables.

Lo anterior, que podrfa parecernos verosimil a primera vista -pues
reconocemos que el placer ocupa un lugar importante en nuestras vidas y
que su busqueda es una motivacion frecuente de nuestras acciones-, se topa
de inmediato con dificultades. Piénsese, por ejemplo, que segin esta con-
cepcidn, tendrfamos que considerar que una vida alcanza la calidad médxima
cuando tiene permanentemente sensaciones placenteras, sin importar de
ddnde provengan éstas, es decir, sin importar si éstas son el resultado de la
ingestién de algin narcdtico, de algin engafio habilmente fraguado o de
alguna actividad realizada. Mds auin, segiin la concepcién hedonista, si la vida
de una persona X que ama y respeta a sus semejantes, trabaja honesta-
mente, y disfruta de actividades sanas, tiene menos experiencias placenteras
que las que tiene la vida de Jack el Destripador o la de Hitler,; tendrfamos
que decir que la vida de X tiene menos calidad que la de Jack el Destripador
o la de Hitler, esto es, que es menos buena.

En relacién con el contexto clinico, seglin esta concepcion de la cali-
dad de la vida, lo que el personal médico deberfa promover en los pacien-
tes o en la poblacién en general son los estados placenteros. Es decir, si, por
ejemplo, un médico sabe que a un paciente con sida le causard mds placer
recibir la falsa informacién de que no tiene sida, parecena estar haciendo lo
correcto al darle esa falsa informacion, pues produciéndole esa experiencia
placentera incrementaria la calidad de vida de su paciente. Segin esta
concepcidn hedonista, el placer experimentado por el paciente harfa su vida
mejor, en tanto que el sindrome de inmunodeficiencia adquirida que pade-
ce, pero cuya existencia ignora, no hace su vida peor. Este tipo de conse-
cuencias paraddjicas que se derivan de la manera hedonista de juzgar la cali-
dad de una vida bastan, creo yo, para concluir que dicha concepcién es ina-
decuada o insuficiente para la ética médica.

La concepcidn utilitarista clasica.

La segunda propuesta sobre lo que hace que una vida sea mejor; tenga mds
calidad, que otra, es la utilitarista cldsica, segin la cual la vida de una perso-
na tiene mayor calidad en la medida en que se vea satisfecha una mayor can-
tidad de sus deseos o sus preferencias. Ndtese que no es lo mismo que
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tenga lugar lo que satisface una preferencia que el gusto que pueda deri-
varse de dicha satisfaccion; asf, no es lo mismo que mis hijos sean saludables
que el gusto que derivo de ese hecho, lo primero es un estado de cosas, lo
segundo una experiencia subjetiva.

De acuerdo con lo anterior, si no modificamos el criterio utilitarista
antes formulado, si no hacemos mencién del hecho de que X tiene que ser
consciente de la satisfaccién de sus deseos o preferencias y experimentar
por ello gusto, llegarfamos a conclusiones tan absurdas como las siguientes:
si los deseos o preferencias de X estdn satisfechos en gran medida, aunque
él no lo sepa, y los deseos o preferencias de Y estan satisfechos en menor
medida, pero Y es consciente de ello, segin el criterio utilitarista no modifi-
cado, la calidad de vida de X deberfa considerarse superior a la de Y. Resulta
extrafio (por decir lo menos) sostener que la vida de una persona sea
mejor cuando, sin saberlo la propia persona, se satisface alguno de sus
deseos o preferencias. Una de mis preferencias, por ejemplo, es que los
enfermos de sida sean tratados con respeto y con justicia, pero el hecho de
resultar satisfecha esta preferencia mfa sin que yo lo sepa, no parece hacer
mejor mi vida (aunque, desde luego, si la de los enfermos de sida). Piénsese,
por otra parte, que si modificamos la postura utilitarista y hacemos refe-
rencia al placer o la satisfaccién derivada del cumplimiento de nuestros
deseos y preferencias, la postura resultante serd dificilmente distinguible de
la postura hedonista antes expuesta.

Otra dificultad que enfrenta la concepcidn utilitarista cldsica puede
apreciarse en el caso siguiente. Si tenemos dos personas X yY cada una de
las cuales tiene un solo deseo, digamos que X desea comer un buen pato a
la naranja yY desea encontrar la cura definitiva del sida, y el deseo de ambas
se ve satisfecho, tendremos que decir que la vida de ambas tiene la misma
calidad; o, peor aln, si se satisficiera el deseo de X pero no el de Y, tendria-
mos que concluir que la vida de X es mejor, tiene mds calidad, que la vida
de . Lo anterior pone de manifiesto que hay de deseos a deseos; es decir;
que es un error dar el mismo valor a la satisfaccién de cualquier deseo.
Piénsese que una persona puede tener deseos tontos, caprichosos o basa-
dos en mala informacién sobre un asunto. Por esa razén, quienes defienden
esta concepcidn de lo que hace buena una vida, tienen que introducir algdn
principio que les permita cribar los deseos o preferencias del sujeto y selec-
cionar un tipo de ellos, pues sdlo asi pueden hacer minimamente verosimil
su posicién. Dirdn entonces que es la satisfaccion de los "deseos informa-
dos" o de las "preferencias racionales" lo que hace que una vida vaya bien o
sea mejor que otra. El problema con esta concepcidn utilitarista asi modifi-
cada de lo que proporciona calidad a una vida es que cuando un deseo o
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preferencia estd basado en una buena informacién sobre su objeto, digamos
el objeto Z, no es facil distinguir si lo valioso o lo que incrementa la calidad
de la vida de quien tiene ese deseo es el hecho de que sea satisfecho o es
el hecho de contar con Z mismo. Por ejemplo, si Juan desea recibir quimio-
terapia porque estd bien informado sobre los beneficios que ese trata-
miento traerd para su salud, ;qué es lo que hace que la vida de Juan vaya
mejor o que tenga mds calidad una vez que recibe el tratamiento que desea,
el hecho de que se haya cumplido se deseo o el hecho de que la quimio-
terapia efectivamente mejora su salud? Parece que lo segundo, y si esto es
asf, parecerfa que es el acceso o la posesidn de ciertos bienes lo que cuen-
ta para medir la calidad de una vida.

La concepcién objetivista

SegUn esta tercera manera de entender lo que hace que una vida sea buena
o vaya bien, la vida de una persona es buena en la medida en que tenga
acceso a una lista de bienes indispensables para satisfacer sus necesidades y
que la capaciten para llevar a cabo actividades individuales y de grupo dis-
tintivas de la vida humana, asi como para gozar de ciertos estados corpo-
rales, mentales vy sociales.

SegUn esta tercera concepcion de la vida buena, a la que llamo "obje-
tivista", la calidad de vida de una persona depende, no de que experimente
ciertos estados conscientes placenteros ni de que se cumplan sus deseos o
preferencias, sino de que de hecho tenga acceso a bienes o recursos nece-
sarios y se encuentre en ciertos estados fisicos y mentales que le permitan
funcionar en dmbitos caracterfsticos de la vida humana. Lo anterior supone,
desde luego, que sea capaz de hacer planes y tomar por si mismo decisio-
nes para su vida, es decir, que sea auténomo. El economista Amartya Sen y
la filésofa Martha Nussbaum han hecho mucho por impulsar este tercer
modelo de lo que es la vida buena,* la vida con calidad, muy cercano, por
cierto, al modelo aristotélico de la vida buena como el "florecimiento” de la
persona, y muy Util, creo yo, para establecer criterios objetivos que permi-
tan al médico decidir las acciones de salud que haya de realizar en el con-
texto clinico y en el contexto de la adopcidn de politicas de salud publica.

Volvamos a nuestra preocupacion original y veamos resumidamente
qué diferencias implican y qué ventajas y desventajas presentan estas tres
maneras de concebir la vida buena para tomar decisiones en contextos cli-
nicos y en el establecimiento de politicas de salud. Segin la concepcion

4 Ademds del libro mencionado en la nota 2 compilado por ambos autores y en donde aparecen articulos
de ambos, véase Sen, Amartya, On Ethics and Economics, Oxford, Blackwell, 1987 y del mismo autor, The
Standard of Living, (The Tanner Lectures, 1985), Cambridge University Press, 1997.Véase también, Nussbaum,
Martha, "Nature, Function, and Capability: Aristotle on Political Distribution", Oxford Studies in Ancient
Philosophy, suppl.Vol. 1988.
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hedonista, lo que habrfa que tener en cuenta al decidir sobre un tratamien-
to médico es cudl, de entre las afternativas posibles, producird un mayor pla-
cer al paciente y, en el caso de decidir una politica de salud, cudles medidas
causardn mayor contento o agrado a la poblacidn involucrada. Segun el
segundo modelo, habrfa que estudiar las preferencias del paciente informa-
do, o de la poblacién afectada, y actuar de acuerdo con el ordenamiento de
tales preferencias. Segin el tercer modelo propuesto, tendriamos que con-
tar con una lista de necesidades y funcionamientos tipicamente humanos y
promover en el paciente (o en la poblacidn en general) todo lo que le per-
mita satisfacer sus necesidades y lo capacite para llevar a cabo esos funcio-
namientos distintivos del ser humano.

Como se podrd apreciar, los tres modelos propuestos de lo que es
la vida buena apuntan a cuestiones que valoramos, pero a la vez presentan
problemas. El primero, puede ir directamente en contra de los que es la
obligacién primordial del médico que es cuidar la salud del paciente; tal vez
lo que mds placer le produzca a un enfermo diabético sea ingerir grandes
cantidades de azucar. El segundo modelo otorga mucho peso a la autono-
mia, pero puede presentarle al médico un desafio cuando las preferencias
del paciente no coinciden con sus opiniones médicas; tal vez una paciente
con cdncer de mama desee recibir un tratamiento conservador, cuando lo
que el médico prefiera, por considerar que es la mejor manera de evitar la
metdstasis, sea hacer una mastectomfa radical.

El tercer modelo de lo que es la vida humana buena tiene la venta-
ja de establecer pardmetros objetivos, muchos de ellos incluso medibles. De
hecho muchos de los indices propuestos para medir la calidad de vida de
diversos tipos de pacientes en paises del primer mundo se inspiran en este
tipo de concepcidn de la vida buena. Por ejemplo, el Perfil del Impacto de la
Enfermedad (SIP) desarrollado por Marilyn Bergner y otros, publicado en
1985 en la revista Medical Care, o el indice de Calidad de Vida (QLI) desa-
rrollado por Walter Spitzer y colaboradores en su estudio sobre los pacien-
tes con cdncer, publicado en 1981 en el Journal of Chronic Disease, incluyen
una lista de funciones corporales, mentales y sociales, que son las que cons-
tituyen la base sobre la cual se evalla la calidad de vida del paciente. Sin
embargo, este modo objetivista de considerar la vida buena puede también
plantear problemas en relacidn con la obligacién de respetar la autonomia
de los pacientes y las preferencias de una poblacion, es decir; puede parecer
autoritario, pues ;jquién determina los aspectos que hayan de tomarse en
cuenta para evaluar la calidad de una vida humana y el valor que se le dé a
cada una de ellas? Muchas veces nos sorprendemos al constatar que lo que
nosotros considerarfamos una vida por completo carente de calidad no lo
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es tal para la persona que la vive. Dan Brock, en su articulo antes citado,
menciona el caso de un estudio hecho con las victimas de la talidomida; para
sorpresa del lector resulta que varias de tales personas juzgaban que sus
vidas tenfan una buena calidad, mds calidad de la que la gente a su alrede-
dor juzgaban que tenfan. John Kilner® menciona la dificultad que significa
hacer juicios sobre la calidad de vida de una persona enferma cuando uno
mismo no experimenta la enfermedad; tal vez, dice, las personas sanas y las
enfermas perciben las cosas de manera diferente: lo que a la gente sana
puede parecerle inaceptable desde el punto de vista de la calidad de vida,
puede parecerle aceptable al enfermo.

Podemos tratar de defender el modelo objetivista sefialando que los
aspectos de la vida humana tomados en cuenta en la evaluacién —esto es,
la lista de necesidades y funcionamientos elegida-, y el valor dado a cada uno
de ellos son el resultado de encuestas aplicadas tanto a la poblacién abier-
ta como a muestras de enfermos, familiares de enfermos y personal de
salud; es decir, que toma en cuenta las preferencias de las personas cuya cali-
dad de vida habrd de evaluarse y de las personas que habrdn de cuidar de
ellas. Pero si esto es asi, parece que caemos de nuevo en la concepcidn uti-
litarista de la vida buena, ya que se estd concediendo que satisfacer las pre-
ferencias de la persona es lo que, a final de cuentas, le da calidad a una vida.

Hemos visto que las tres concepciones filosdficas de la vida buena
antes expuestas, tomadas cada una por separado, presentan dificultades
cuando se quiere derivar de ellas una nocién de calidad de vida que sea Util
para los fines de la ética médica y de la practica de la medicina. Cada una
de ellas apunta a algin aspecto importante de la vida buena; el placer, la
autonomfa vy el florecimiento de nuestras capacidades. Sin embargo, cada
una de ellas, tomadas por separado, presentan también dificultades. Tal vez
lo que esto indica es que no podemos prescindir de ninguno de los fac-
tores dominantes en cada una de las concepciones de la vida buena exa-
minadas, sino que, por el contrario, tenemos que combinar los mejores
aspectos de cada una de ellas para fraguar una nocién mds completa y
mds exacta de calidad de vida adecuada para los fines de la ética médica
y de las ciencias de la salud.

5 Véase, Kilner, John, F, Who Lives? Who Dies?, Yale University Press, 990, esp. cap. 14.
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VERSION DE LA SENTENCIA EN HTML APROBADA POR LA CORTE

El Sr. Juez Munby:

|. Este caso presenta preguntas médicas y legales de gran complejidad, dificultad e
interés. También evoca preguntas morales y éticas de gran importancia. No resulta
exagerado decir que el resultado de este caso puede afectar potencialmente la vida
diaria de cientos de miles e incluso millones de hombres y mujeres comunes en
este pals.”

2. Esta sentencia serd necesariamente muy larga. Tengo que resumir y analizar una
serie de materiales médicos y legales, muchos de los cuales son de primordial inte-
rés. Pero es, seglin creo, de vital importancia que la ley esté al alcance de quienes
quieran entender mi decisién y que puedan hacerlo sin tener que leer toda la sen-
tencia. Por lo tanto, comenzaré esta sentencia con una introduccién general que
resume los aspectos mds relevantes y mi decisién. He utilizado un lenguaje que
espero sea simple y directo, evitando en lo posible, en esta parte de mi sentencia,
todo el lenguaje técnico médico v legal.

RESUMEN GENERAL

3. Este caso se refiere a la legalidad de la prescripcidn, suministro y uso de la pil-
dora del dfa siguiente.

4. El demandante John Smeaton, quien actla en nombre de la Society for the
Protection of Unborn Children (*SPUC") [Sociedad para la Proteccién de los Nifios
No Nacidos), afirma que dicha prescripcién o suministro representa una ofensa cri-
minal de acuerdo con las secciones 58 y/o 59 del Acta de Ofensas en contra de la
Persona de 1861 (el Acta de 1861").

5. En realidad los alegatos de la SPUC se extienden a: que una mujer que toma la
pildora del dia siguiente estd cometiendo potencialmente una ofensa criminal bajo
el Acta de 1861.

6.Ademds, y sin importar lo que diga la SPUC, estas acusaciones de una ofensa seria
que hace, abarcan cualquier forma de control natal que tenga el efecto de evitar la
implantacién de un évulo fecundado en el revestimiento del Utero, es decir, no uni-
camente a la pildora del dia siguiente, también al DIU, la mini-pildora, e incluso a la
pildora anticonceptiva.

(2) La importancia de esta sentencia radica en que, a diferencia de otras resoluciones judiciales que han sido
pronunciadas respecto a la anticoncepcién de emergencia, asume que la llamada pildora del dia después produce
efectos similares a los causados por otros métodos anticonceptivos, por lo que debe recibir un tratamiento
juridico similar.
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7. En resumen, el efecto de las secciones 58 y 59 del Acta de 1861, junto con las
partes relevantes del Acta sobre Aborto de 1967, es que las sustancias abortivas -
las sustancias que pueden ocasionar un aborto o un miscarriage-,? solamente se
pueden administrar cuando dos médicos certifiquen que se cumple con las condi-
ciones establecidas en el Acta de 1967. De otro modo, en principio, el uso de dichas
sustancias es criminal.

8. La SPUC asegura que, cualquiera que sea su nombre, la pildora del dfa siguiente
no es realmente un anticonceptivo, la SPUC afirma que es un abortivo, en otras
palabras, que ocasiona abortos. Por lo tanto -dice la SPUC-, a menos que los pro-
cedimientos establecidos en el Acta de 1967 puedan aplicarse para el suministro y
uso de la pildora del dfa siguiente, estos hechos podrfan considerarse como ofen-
sas criminales.

9. El cumplimiento de los procedimientos establecidos en el Acta de 1967, requie-
re, como he mencionado, la participacion de dos médicos. Asi que si la SPUC tiene
razdn, el uso de la pildora del dia siguiente serd legal solamente cuando lo prescri-
ban dos médicos.”)

[0.A fin de comprender el argumento de la SPUC es necesario explicar los hechos
médicos relevantes. Puesto de manera simple, existen dos etapas fundamentales en
el proceso bioldgico que se presenta después de una relacion sexual:

i) La primera es la fecundacién.® Esta ocurre después de que el esperma del hom-
bre y el évulo de la mujer se encuentran en la trompa de falopio. Este es un pro-
ceso que comienza horas, o incluso dfas, después de la relacién sexual. El proceso
en si mismo dura muchas horas.

i) La segunda etapa es la implantacién. Esta etapa es cuando el dvulo fecundado se
mueve hacia el Utero. Involucra un proceso mediante el cual el évulo fecundado se
adhiere a la pared del Utero. El proceso no comienza hasta, por lo menos, cuatro
dfas después de que se inicid la fecundacion. El proceso de implantacion en sf
mismo toma varios dias.

I'I.En términos simples, el argumento de la SPUC es que cualquier interferencia con
el évulo fecundado, que involucra la pérdida del dvulo, estd procurando un “abor-

(3) Literalmente miscarriage significa la pérdida de una carga o dejar de cargar algo (Merriam-Websters Dictionary). En
el lenguaje comun significa aborto espontdneo. Sin embargo, en Inglaterra su acepcion legal tiene la connotacién de
aborto criminal y tiene un uso preferente sobre la palabra ‘abortion’,de modo tal que es el término utilizado en la legis-
lacién sobre el aborto. En esta sentencia preponderamente se utiliza la palabra miscarriage y de manera excepcional se
alude a ambos términos. Debido a ello, ‘miscarriage’ es traducido como aborto (criminal) y cuando en la sentencia
se hace un uso simultdineo de ambas palabras, se traduce la palabra ‘abortion’y se utiliza adiconalmente la palabra
‘miscarriage’.

(4) Ello siempre y cuando se actualicen los supuestos previstos en el Acta de Aborto de 1967, modificada por el Acta
de 1990, que prevén los casos en los que el aborto es legal, los cuales son ampliamente permisivos.

(5) La palabra fertilizacion invariablemente es traducida como fecundacidn, por ser el término que comdnmente se usa
en espafiol. El mismo tratamiento se da a la palabra fertilised, que es traducida como fecundado.
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to" de acuerdo con el significado del Acta de 1861, incluso -y este es el punto rele-
vante-, en el caso de la interferencia que ocurre antes de la implantacién del vulo
en la pared del dtero. Por lo tanto, dice la SPUC, cualquier método llamado anti-
conceptivo que funcione evitando la implantacion de un évulo fecundado en la
pared del Utero no es realmente un anticonceptivo, es, dice la SPUC, un abortivo.

2. Aln no se comprende por completo el modo preciso como funcionan la pil-
dora, la mini-pildora, y la pildora del dia siguiente para evitar, ya sea la fecundacién
o la implantacion. Asf que, de acuerdo con la SPUC, la pildora del dia siguiente es
un abortivo. Es por eso que si el caso de la SPUC es correcto en relacion con la
pildora del dfa siguiente, entonces las mismas consecuencias legales tendrian que
aplicarse en el caso de la pildora y la mini-pildora.

I 3. Sin embargo, lo que es muy claro es que:

i) La pildora del dia siguiente (al igual que la pildora y la mini-pildora) no puede
provocar que un évulo fecundado ya implantado se desimplante, es decir; no puede
funcionar cuando el proceso de implantacién se ha completado.

i) Para ser efectiva, la pildora del dia siguiente tiene que tomarse siempre dentro
de un periodo determinado -no mayor a las 72 horas después de la relacién sexual,
cuando la implantacién no ha comenzado.

[4.Ya es suficiente de biologfa.

I'5. Esencialmente el argumento legal de la SPUC se reduce a lo siguiente:

i) En el Acta de 1861 la palabra “aborto” segin la opinidon médica inclufa imposibi-
litar o impedir la implantacién.

i) En el Acta de 1861 la intencion del Parlamento era hacer efectiva la interpreta-
cidn médica contempordnea. En otras palabras, la intencién del Parlamento en
I861 era prohibir cualquier intento de procurar un aborto a partir de la etapa de
fecundacion.

I6. A mi juicio el argumento legal de la SPUC es errdneo. La peticion® de la SPUC
debe desestimarse.

|'7. Esto es asf, en esencia porque:

i) En materia de la ley mi decisidn no debe girar en torno al significado de la pala-
bra “aborto” como se entendia en 1861, sino a su significado actual.

i) Cualquiera que fuera el significado de la palabra “aborto” en 1861, actualmente
significa la interrupcién de un embarazo establecido, y no existe un embarazo esta-
blecido antes de la implantacién. No existe un aborto cuando se desecha un dvulo

(6) La palabra aplication significa peticién o solicitud, en el sentido de ejercitar una accién judicial.
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fecundado antes de su implantacién. La interpretacion médica actual del significado
de "aborto” excluye los resultados ocasionados por la pildora, la mini-pildora o la
pildora del dia siguiente. Este es también, debo agregar, el significado actual de la
palabra “aborto” cuando la utilizan los laicos en su sentido popular.

I8. Ademds, ya que la pildora del dfa siguiente se utiliza antes de que se haya ini-
ciado el proceso de implantacidn, y ya que no puede ocasionar que un dvulo
implantado se desimplante, en materia legal la pildora del dfa siguiente no puede
ocasionar un “‘aborto”.

19. Debo agregar que no acepto el caso de la SPUC con relacidn al significado que
tenfa la palabra “aborto” en 186 1. Algunas de las principales investigaciones médi-
cas y las de mayor autoridad de la época apoyaban firmemente la idea de que el
aborto sdélo es posible después de que ha ocurrido la implantacidn.

EL PROCESO

20. Estas son las actuaciones de la revisién judicial” promovida por John Smeaton
el 8 de marzo de 2001, en nombre de la SPUC, que buscaba impugnar la expedi-
cion de The Prescription Only Medicines (Human Use) Amendment (No 3) Order
2000, SI 2000/3231 [La tercera enmienda de la Orden del 2000 sobre los medica-
mentos —de uso humano- disponibles sélo bajo prescripcion médica] (“la Orden del
2000") de 8 de diciembre de 2000, por la Secretaria de Salud del Estado. La Orden
del 2000 se presentd ante el Parlamento el |2 de diciembre de 2000 y entrd en
vigor el 1° de enero del 2001. Existieron varios debates sobre la Orden del 2000,
el 24 de enero de 2001 en la House of Commons Standing Committee on
Delegated Legislation [Comité Permanente sobre Legislacion Delegada de la Cdmara
de los Comunes], y el 29 de enero de 2001 en la Cdmara de los Lores.

21. La Orden del 2000 es parte de un régimen de estatutos® que regula la venta
y suministro de productos medicinales, la cual estd regida por The Medicine Act
1968 [el Acta de Medicamentos de | 968] (“el Acta de 1968") y por la normatividad
secundaria correspondiente. La posibilidad de colocar un producto medicinal en el
mercado estd regulada por the Medicines for Human Use (Marketing Authorisations,
etc.) Regulations 1994, SI 1994/3144 [Las Regulaciones de 1994, SI 1994/3144 para
medicamentos de uso humano -Autorizaciones de fabricacién, etc.-]. Nada depende de
las prohibiciones precisas de esos reglamentos y por lo tanto, no digo mds sobre
ellos.

22. El Acta de 1968 distingue entre tres diferentes clases de productos medicina-

(7) Judicial review entre otros significados, tiene el de ser un procedimiento judicial para impugnar un acto
administrativo.

(8) Statutory se traduce como estatuto y se refiere al derecho codificado o estatutario, que es creado por las leyes
expedidas por el Parlamento, a diferencia del derecho consuetudinario que es creado por los precedentes judiciales.
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les: (i) aquellos que estdn incluidos en la llamada ‘lista de ventas generales’, la cual
pueden proveer personas distintas a los farmacéuticos (seccion 51), (ii) aquellos
medicamentos que no estdn en la ‘lista de ventas generales’y que (salvo la excep-
cién del caso de ser distribuidas por los médicos) sélo pueden proveerse por o
bajo la supervisién de un farmacéutico registrado (seccion 52) y (iii) aquellos dis-
ponibls Unicamente bajo prescripcion médica (seccién 58) -conocidos como
medicamentos bajo prescripcion médica-. The Prescription Only Medicines (Human
Use) Order 1997, Sl 1997/1830 [La Orden sobre los medicamentos de uso humano
sélo disponibles bajo prescripcién médica] (“la Orden de 1997"), especifta aquellos
medicamentos que para los propdsitos de la seccion 58 del Acta de 1968, se con-
sideran como medicamentos sdlo disponibles bajo prescripcidon médica.

[Se omiten los pardgrafos 23 a 26]

27.En 1984, desde la aparicidn de la PC4, una pildora combinada que contenia oes-
trdgenos y progestdgenos, se autorizd la pildora del dfa siguiente en el Reino Unido
como un medicamento sélo disponible bajo prescripcién médica. La PC4 estuvo
disponible bajo la prescripcién de sélo un médico hasta que fue retirada del mer-
cado en octubre de 2001. A la entrada en vigor de la Orden de 1997 se incluyd al
levonorgestrel, de manera tal que los productos que contenfan Unicamente levo-
norgestrel estarfan sélo disponibles bajo prescripcién médica. El Levonelle 2, una
pildora que contenfa Unicamente levonorgestrel se lanzé en febrero del 2000
como un medicamento sdlo disponible bajo prescripcién médica.

28. En el afio 2000 hubo una extensa consulta, que involucrd entre otros partici-
pantes a la SPUC, sobre si la pildora del dia siguiente deberia ser reclasificada y
pasar de ser un medicamento disponible bajo prescripcidn a estar disponible en las
farmacias para mujeres de |6 afios en adelante. Los expertos del Committee on
the Safety of Medicines and the Medicines Commission [Comité para la Seguridad
de los Medicamentos y la Comisién de Medicamentos] hicieron una revisién exhaus-
tiva de la seguridad de la pildora del dfa siguiente. Dichas autoridades consideraron
que serfa seguro permitir su venta directa al pdblico en las farmacias. El Secretario
de Salud del Estado considerd que esto era conveniente y la Orden del 2000 le
dio efecto a dicha reclasificacion.

29.El Levonelle se lanzé como un medicamento sélo disponible en las farmacias en
febrero de 2001. El Levonelle 2 sigue disponible como un medicamento que se

vende sélo bajo prescripcion médica.

30. Por lo tanto, para ser precisos, antes de la Orden del 2000 tanto la sustancia
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levonorgestrel como el producto comercial Levonelle (en la forma de Levonelle 2)
estaban disponibles Unicamente bajo prescripcidon expedida por un médico. El efec-
to practico de la Orden del 2000 fue reclasificar el levonorgestrel para permitir a
las farmacias proveer el Levonelle (y no el Levonelle 2), sin necesidad de una pres-
cripcién médica.

31. La autorizacién® para promover esta revision judicial fue negada en el expe-
diente tramitado por el Juez Collins el 21 de marzo del 2001. Esa negativa se sus-
tentd en tres fundamentos principales: primero, que habfa habido un retraso impor-
tante por el cual ninguna excusa era aceptable; segundo, que habrfa un detrimento
a la buena administracion al permitir que procediera la demanda; y tercero, que la
demanda no era defendible por cuanto a sus méritos. En una renovada solicitud
oral para la obtencién de la autorizacion, el Juez Scott Barker otorgd tal autoriza-
cién el 2 de mayo de 2002: [2001] EWHC Admin 372. Mediante una orden judi-
cial de Master Foster el 8 de junio de 2001 se le concedid a Schering autorizacidn
de intervenir. A través de una orden judicial de |7 de julio de 2001, el Juez Silber
le concedio a la segunda parte interesada, la Family Planning Association [Asociacion
de Planificacién Familiar] (“FPA”), la autorizacidon para intervenir. Por considerarlo
conveniente, debo referirme a la Secretarfa de Estado y a las partes interesadas de
manera colectiva como "los demandados”, ya que ellos defienden una causa comun
ante la SPUC.

32. La audiencia judicial se desarrollé ante mi el 12 de febrero de 2002. Durd tres
dfas. La SPUC fue representada por el Sr. Richard Gordon QC, el Sr. James Bogle y
el Sr. Martin Chamberlain. La Secretaria del Estado estuvo representada por el Sr.
Kenneth Parker QC, el Sr. James Eadie y el Sr. Simon Hattan, representaron a
Schering el Sr. David Anderson QC v la Srita. Jemima Stratford y a la FPA la Sra.
Nathalie Lieven. Les estoy muy agradecido a todos ellos por su apoyo. Sus inter-
venciones, tanto orales como escritas, uniformemente fueron de la mayor calidad.
El 14 de febrero de 2002 me reservé la sentencia. Ahora (18 de abril de 2002)
emito mi sentencia.

[Se omiten los pardgrafos 33 a 44]

ALGUNOS ASPECTOS PRELIMINARES

45.Antes de avanzar en este caso, debo dejar absolutamente claro lo que no puede
considerarse como parte del mismo.

(9) Para la tramitacién de la judicial review se requiere obtener la permission, que es una autorizacién judicial que de
manera preliminar aprecia entre otros aspectos, la relevancia del caso.
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Ley y moral

46. He dicho que este caso provoca cuestionamientos morales y éticos de gran
importancia. Serfa indtil sugerir lo contrario. Para quienes ven estos asuntos en tér-
minos religiosos, el tema provoca cuestionamientos religiosos y teolégicos de gran
-y, para algunos, trascendente- importancia. Pero debo enfatizar que, hasta ahora,
en cuanto concierne a la Corte, este caso no tiene nada que ver con la moral o las
creencias religiosas. El asunto que tengo que decidir no es si la venta de la pildora
del dfa siguiente es correcta o incorrecta, desde el punto de vista moral o religio-
S0, o si es socialmente deseable o indeseable. Lo que tengo que determinar es si
puede constituir una ofensa a partir del Acta de 1861.

47. Casos como éste y otros en el drea de la medicina (casos como Airedale NHS
Trust v. Bland [1993] AC 789 y Re A (Conjoined Twins: Medical Treatment) [2001]
(Fam 147), despiertan asuntos morales, religiosos vy éticos en los cuales, como sefia-
|6 Lord Browne-Wilkinson en el caso Bland en las pdginas 879E, 880A, "la sociedad
no tiene una sola mente” y de lo cual dijo “la sociedad es un todo que esta sus-
tancialmente dividido”. Nuestra sociedad, incluyendo las secciones mas reflexivas y
preocupadas de nuestra sociedad, se ven profundamente afectadas, cuestionadas,
perturbadas, y se dividen por tales asuntos. Estos son temas a los que los hombres
y mujeres con diferentes creencias, o incluso aquellos que no tienen creencias, pue-
den y se aferran, apasionadamente y con completa sinceridad, y absolutamente con
visiones diferentes. Todos estos puntos de vista merecen el mayor respeto y no es
el papel de un juez elegir entre ellos.

48.Ya han pasado los dfas cuando aplicar la moral o las creencias religiosas era asun-
to de los jueces. Esa fue una batalla que en el siglo diecinueve sostuvieron John
Stuart Mill y Sir James Fitzjames Stephen (el Juez Stephen) y a mediados del siglo
pasado el Profesor Herbert Hart y Sir Patrick Devlin (el Juez Devlin). Los filésofos
tenfan el mejor argumento, justamente por eso, la Court of King’s Bench, o su encar-
nacion moderna, la Corte Administrativa, ya no es el custos morum® de la gente.
En el caso Bland y en la decision anterior de la Cdmara de los Lores en re F (Mental
Patient: Sterilisation) [1990]) 2 AC, reconozco a lo que, en un caso posterior, Lord
Goff de Chieveley se refirié como "el principio liberador de la autodeterminacion”
y como dije en Harris v Harris, Attourney General v Harris [2001] FLR 895 en la pégi-
na 944 (pardgrafo [387]):

“Un juez no censura, aunque en ocasiones pueda desempefar el papel legitimo de
un edil”’

49. Como sefiald el Profesor Hart (ver The Mordlity of the Criminal Law, 1964, pagi-
nas 39-41), tanto Sir James Stephen como Sir Patrick Devlin suponian una alta

(10) En el sistema legal inglés custos morum tiene el significado de “guardian de la moral”
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homogeneidad en la perspectiva moral en donde el contenido social homogéneo
se conocia facilmente. El sugirid que ninguno de ellos habfa considerado la posibi-
lidad de que la sociedad es, y que a simple vista para los afios 60 ya se habia con-
vertido, en una estructura moral plural.

50. Sea como sea, dificilmente se puede discutir que los Ultimos aflos han marcado
la desaparicién, en una sociedad cada vez mds secular y plural, de lo que hasta hace
poco era en gran medida un paquete aceptado de valores morales, éticos y reli-
giosos. Esto significa que en muchos de los asuntos éticos, médicos v religiosos las
Cortes tendrdn que aceptar que simplemente ya no existe una visién comun que
es generalmente aceptada. Una de las paradojas de nuestra vida es que vivimos en
una sociedad que se estd volviendo cada vez mds secular, pero también mds diver-
sa en cuanto a su afiliacién religiosa. Como dije en Sulaiman v Juffali [2002] | FLR
479 en la pagina 490 (pardgrafo [47]):

“A pesar de que histéricamente este pais forma parte del cristianismo occidental,
y a pesar de que ha establecido una iglesia que es Cristiana, yo soy un juez secular
que sirve a una comunidad multicultural con muchos credos de los cuales todos
podemos sentirnos orgullosos, he jurado hacer justicia “a todo tipo de personas’.
La religion, cualquiera que sea, o la fe particular de un creyente, es sin duda algo
que debe alentarse pero no es un asunto del gobierno o de las Cortes seculares.
Asf que el punto bdsico de la ley es tener una visidon agndstica de las creencias reli-
giosas y una indulgencia tolerante de la diversidad religiosa y cultural. Un juez secu-
lar debe tener cuidado de cruzar la bien definida division entre la iglesia y el esta-
do. Un juez no comparard una religién con otra. Todas merecen el mismo respeto,
ya sea en tiempos de paz, o como en el presente, entre el estallido de las armas.”

[Se omiten los pardgrafos 51 a 53]

Vida

54. Existe otro asunto importante que debo dejar claro en esta etapa. No es parte
de mis funciones, segin yo lo concibo, determinar en qué momento empieza la
vida. De acuerdo con la perspectiva desde la que he tomado el Acta de 1861 no
tengo necesidad de hacerlo. Es, segiin me parece, poco deseable que yo hiciera eso.
Incluso si quisiera intentarlo, el efecto de mi decisidn serfa limitado. En la naturale-
za de las cosas todo lo que podria hacer serfa determinar en materia de la ley un
asunto que tiene mds ramificaciones y, que en otros contextos tendria que deter-
minarse en relacién con otros criterios bastante diferentes.

55. Por momentos, el argumento del Sr. Gordon se acerca a sugerir que ya que en
el terreno comun, uno de los propdsitos del Acta de 1861 es proteger la vida del
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no nacido, y como, segin la SPUC, para este propdsito la vida comienza en el
momento de la concepcidn, la venta y el uso de Levonelle constituye un delito de
acuerdo con el Acta de 1861. Como demostraré este argumento, a mi juicio, es
un error de interpretacion del Acta de 1861 vy es una falacia en todo caso.

56.Tanto en el caso de la muerte como en el caso de la vida (y de hecho también
en el caso de la maternidad), el concepto puede significar algo para un médico o un
bidlogo, tener otro significado para un tedlogo o un eticista, ser algo diferente para
un filésofoy algo mds para un abogado. Unicamente soy competente para decidir
en términos de la ley. Pero, para hacer obvio este punto, ;qué significa la muerte para
la ley? La respuesta es que todo depende del tiempo vy del contexto. En el andlisis
final, la vida, la muerte vy la paternidad son, para la ley, meras interpretaciones legales
que pueden o no corresponder con los hechos bioldgicos y que, de hecho, no se
aplican necesariamente de manera consistente para todos los propdsitos legales.

57.Hubo un tiempo en el que la ley, siguiendo a la ciencia médica, consideraba a la
muerte como el cese de la respiracion o de los latidos del corazdn. En el presen-
te la ley define a la muerte como la muerte del tallo cerebral: Re A [1992] 3 Med
LR 303. Aireadle NHS Trust v Bland [1993] AC 789. Pero pueden existir contextos
en los que la ley determine que la muerte ocurrié en otro momento. Bajo deter-
minadas circunstancias la Corte puede presumir que alguien ha muerto cuando no
se tienen noticias suyas en por lo menos siete afios: Chard v Chard [1956] p. 259.
La seccion 184 de la Law of Property Act 1925 [Acta sobre el derecho de propiedad
de 1925] crea, para ciertos propdsitos, una presuncion establecida por la ley sobre
el momento de la muerte cuando dos o mds personas fallecen en circunstancias
en las que no queda claro cual de las personas sobrevivié a la otra u otras.
Indudablemente existen mds ejemplos sobre este punto.

58. De la misma manera, la ley puede determinar la paternidad dependiendo de la
época. En el caso de una adopcién termina y comienza con una orden de adop-
cién: ver seccién 12 de la Acta de Adopcion de 1976. Las secciones 2(3) v 27 de
la Human Fertilisation and Embriology Act 1990 [Acta de Fecundacién Humana y
Embriologia de 1990] (“'el Acta de 1990"), contienen reglas especiales para la atri-
bucion de la maternidad en el caso de los embriones a los que se aplica esa Acta.

59. A mi juicio, asi ocurre también, en el caso de la vida.
60. En el caso de la vida o, para ser mas preciso, en el del comienzo de la vida, cual-

quiera que sea su significado, existe una dificultad mayor. Como lo explico mds ade-
lante, la interpretacion actual médica y bioldgica (percepcidn actual) es que el
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comienzo de la vida no es un evento sino un proceso, que en si mismo dura un
periodo considerable. Por lo tanto, incluso la medicina o la biologfa no pueden
decirnos con precision cudndo es que “comienza’ realmente la "“vida”.

Derechos Humanos

61. Nadie me ha hecho ningdn comentario sobre the Human Rights Act 998 [el
Acta de Derechos Humanos de [998] o sobre the European Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms [la Convencion Europea para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales]. Por lo tanto,
el Sr. Gordon no ha buscado discutir que el dvulo fecundado tiene derecho a la
vida bajo el Articulo 2: cf Paton v United Kingdom (1981) 3 EHRR 408, H v Norway
(1992) 73 DR 155, Open Door Counseling and Dublin Well Woman v Ireland (1992)
I5 EHRR 244. Por otra parte, tampoco el Sr. Parker o ninguno de los demas ha
buscado discutir el derecho al respeto de la vida privada y la familia protegido por
el Articulo 8, que se extiende para conferir el derecho protegido de intereses pri-
vados para distribuir y utilizar anticonceptivos que ha reconocido la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América en casos como Griswad v Connecticut
(1965) 381 US 479, Eisenstadt v Baird (1972) 405 US 438 y Carey v Population
Services International (1977) 431 US 678. Nadie ha sugerido que el Acta de 186
es incompatible con la Convencidén o que su adecuada interpretacion requiere
hacer referencia ya sea a la Convencidn o a la jurisprudencia de Estrasburgo.

[Se omiten los pardgrafos 62 a 95]

Aborto-el Acta de 1861

96. En la seccidn 58 del Acta de 1861 estd estipulado lo siguiente:

“Cualquier mujer, que esté embarazada, quien, con la intencién de provocar su pro-
pio aborto, se administre de manera ilegal cualquier sustancia téxica o cosa dafiina,
y que de manera ilegal utilice cualquier instrumento o medio, con una intencién
similar, y quienquiera que teniendo la intencidn de provocarle un aborto a una
mujer, esté o no embarazada,'" le administre alguna sustancia de manera ilegal u
ocasione que ella utilice cualquier sustancia téxica o cosa dafina, o que utilice de
manera ilegal algln instrumento u otro medio, cualquiera que sea, con esta inten-
cién, serd culpable de un delito grave”.

97. La seccidn 59 incluye los siguientes términos:

“Quienquiera que suministre o procure de manera ilegal cualquier sustancia téxica
o cosa dafiina, o cualquier instrumento o cosa que se pretenda utilizar o emplear
de manera ilegal con la intencién de provocarle un aborto a cualquier mujer; esté

(I'l) De acuerdo al Acta de 1861 el embarazo no es un presupuesto material para la comisién del delito de aborto,
por lo que ain en el caso de tentativa imposible (por inexistencia del estado de prefiez) se actualiza el delito.
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0 no embarazada, serd culpable de un delito menor”.

[Se omiten los pardgrafos 98 a 107]

Aborto-el Acta de 1967

|08. En la redaccidn originalmente promulgada de la seccion (1) del Acta de 1967
estaba previsto que:

“Con base en las provisiones mencionadas en esta seccién, no puede inculparse a
ninguna persona por ofensas relacionadas con el aborto cuando el embarazo es
interrumpido por un médico registrado y cuando otros dos médicos registrados
compartan esta opinidn, y se obre de buena fe.

(a) cuando la continuacién del embarazo conlleve riesgo para la vida de la mujer
embarazada, o implique un riesgo mayor, de lesidn a la salud fisica y mental de la
mujer embarazada, a los hijos existentes o a su familia, que la interrupcidn del
mismo; o

(b) cuando existe el riesgo sustancial de que si el nifio nace, éste padezca anorma-
lidades fisicas o mentales, como serfa estar seriamente discapacitado.”

109. La Enmienda del Acta de 1967.

De acuerdo con la enmienda realizada mediante el Acta de 1990 a la seccidn I (1)
del Acta de 1967, ahora esta previsto que:

“Con base en las provisiones mencionadas en esta seccién, no puede inculparse a
ninguna persona por ofensas relacionadas con el aborto cuando el embarazo es
interrumpido por un médico registrado y cuando otros dos médicos registrados
compartan esta opinidn, y se obre de buena fe.

(a) Cuando el embarazo no ha excedido las veinticuatro semanas y la continuacion
del embarazo implique un riesgo mayor, de lesidn a la salud fisica y mental de la
mujer embarazada, a los hijos existentes o a su familia, que la interrupcidn del
mismo; o

(b) cuando la interrupcién sea necesaria para prevenir una lesién grave y perma-
nente a la salud fisica o mental de la mujer embarazada; o

(c) cuando la continuacién del embarazo conlleve riesgo para la vida de la mujer
embarazada, mayor al ocasionado por la interrupcién del mismo; o

(d) cuando existe el riesgo sustancial de que si el nifio nace, éste padezca anorma-
lidades fisicas o mentales, como seria estar seriamente discapacitado.”’

[Se omiten los pardgrafos |10 a 137]
Ciencia médica-diccionarios médicos actuales

I38. Algunos de los testigos presentaron un nimero importante de diccionarios
médicos y otras publicaciones de referencia: el Sr. Smeaton, Director Nacional de
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la SPUC (en una declaracion fechada el 19 de octubre de 2001); la Dra. Jacqueline
Claire Bore, quien ademds de ser la abogada que dirige este caso por parte de
Schering, también es una médica graduada del Colegio Real de Médicos Generales,
con un Diploma del Colegio Real de Obstetras y Ginecdlogos y un certificado en
planificacion familiar otorgado por la Facultad de Planificacion Familiar del Colegio
Real (declaracion fechada en 21 de enero de 2002); y Paul Conrathe, quien es el
abogado que dirige este caso por parte de la SPUC (declaracidn fechada el 4 de
febrero de 2002).

139. Tomaré en consideracion estas publicaciones y en cada caso mencionaré las
ediciones mds recientes a que he sido referido.

140. Taylor's Principles and Practice of Medical Jurisprudence (décima tercera edicion,
1984): dice en la pagina 322:

“Miscarriage!? es un sindnimo, en un sentido legal, de la palabra abortion, el feto se
considera como una vida humana que tiene que recibir la proteccién de la ley penal
desde el momento de la fecundacién.”

[41. The International Dictionary of Medicine & Biology (1986). Contiene las siguien-
tes definiciones relevantes:

Miscarriage:

Un término popular para el aborto espontdneo.

Miscarry:

Expulsar los productos de la concepcién de manera espontdnea. Palabra de uso
popular.

Abort:

Expulsar los productos de la concepcidon de manera prematura antes de que el feto
sea viable.

Abortion:

La interrupcién del embarazo o la expulsién prematura de los productos de la con-
cepcidn por cualquier medio, antes de que el feto sea viable ...

Conception:

El acto o condicién de embarazarse; el inicio del embarazo.

Pregnancy:

El estado de una mujer a partir del momento de la concepcidn hasta el alumbra-
miento de los productos de la concepcidn.

142. Churchill's Medical Dictionary (1989). Contiene definiciones de las palabras mis-
carriage, abort, abortion, conception y pregnancy virtualmente idénticas a las

(12) Para efectos de claridad, las palabras que son definidas permanecen en su idioma original.
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encontradas en The International Dictionary.

143. Butterworth's Medical Dictionary (segunda edicidn, 1978, reimpresién de 1990).
Contiene las siguientes definiciones relevantes:

Miscarriage:

Abortion; expulsion del feto antes de que sea viable.

Abortion:

Expulsién del feto de manera prematura o temprana ...

Fetus:

La Ultima etapa de desarrollo del embridn ... En los humanos el término se aplica
a un embrion a partir del final de la octava semana hasta el nacimiento.
Conception:

El acto de embarazarse. La fecundacion del évulo por un espermatozoide y el ini-
cio del crecimiento del embridn.

Pregnancy:

Estar embarazada; la condicidn del embrién desde la concepcién hasta el alumbra-
miento.

Embryo:

En el humano, el término se restringe comidnmente a las primeras 8 semanas de
vida intrauterina, después de este periodo se emplea el término feto.

| 44. Reiss’s Reproductive Medicine: From A to Z (1998). Contiene las siguientes defi-
niciones relevantes:

Miscarriage:

La pérdida espontdnea de un embarazo antes de la vigésima cuarta semana del
embarazo.

Pregnancy:

Estado de gravidez con una duracién de hasta 38 semanas en los humanos, duran-
te las cuales una mujer lleva dentro un embrién o feto implantado, pero no naci-
do, con su placenta y sus membranas.

Abortion:

Aborto espontdneo [spontaneous miscarriage].

Implantation:

Proceso mediante el cual un blastocisto se adhiere al tejido decidual del dtero, al
inicio del embarazo. En los humanos, la implantacién comprende el depdsito, que
es cuando el blastocisto se coloca cerca del tejido decidual, la adherencia, que es
cuando se une por primera vez al tejido decidual, y la penetracion, que es cuando
llega a la membrana basal y al estroma cervical y establece contacto con la circula-
cién materna.

Embryo:
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El producto de la fecundacién de un oocito ... desde el huevo fecundado hasta
cerca de la décima semana de la gestacién.

Fertilization:

Proceso mediante el cual se unen los gametos femenino y masculino para formar
un cigoto.

Conception:

El proceso desde la fusion de los gametos hasta el desarrollo temprano del
embridn, y la implantacién del blastocisto.

[45. Stedman’s Medical Dictionary (vigésima séptima edicidn, 1999). Contiene las
siguientes definiciones:

Miscarriage:

La expulsién espontdnea de los productos del embarazo antes de la mitad del
segundo trimestre; aborto espontdneo.

Pregnancy:

El estado de una hembra después de la concepcidn y hasta el final de la gestacidn.
Conception:

Acto de concebir: la implantacién del blastocisto en el endometrio.

Implantation:

Adherencia del évulo fecundado (blastocisto) al endometrio, y su posterior adhe-
sidon al estrato compacto, la cual ocurre, en los humanos, entre 6 y 7 dias después
de la fecundacién del évulo.

Fertilization:

El proceso que comienza con la penetracién del espermatozoide al oocito secun-
dario y se completa al fusionarse los prontcleos masculino y femenino.

Abortion:

Expulsién de un embridn o feto del Utero, antes de la etapa de viabilidad.
Embryo:

En los humanos, el desarrollo del organismo desde la concepcidn hasta aproxima-
damente el final del segundo mes.

Fetus:

En los humanos, el producto de la concepcidn a partir del final de la octava sema-
na hasta el momento del nacimiento.

[ 46. Melloni’s lllustrated Dictionary of Obstetrics and Gynaecology (2000). Contiene las
siguientes definiciones relevantes:

Miscarriage:

Término popular para describir al aborto espontdneo.

Miscarry:

Parir a un feto no viable.

Abortion:

]

.
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Expulsidn o extracciéon de todos o cualquier parte de los productos de la concep-
cién (placenta, membranas, y embridn o feto) ...

Embryo:

En los humanos, el organismo en su etapa mds temprana de desarrollo, a partir de
la concepcidn hasta el final de la octava semana.

Conception:

La fecundacidn de un évulo por un espermatozoide.

Fertilization:

La unién de un espermatozoide con un évulo.

Pregnancy:

Condicién de la hembra desde el momento de la concepcidn hasta el alumbra-
miento del embrién o feto.

147. Dorlands’s lllustrated Medical Dictionary (vigésima novena edicién, 2000).
Mencionado por el Dr. Bore como “el diccionario considerado por muchos como
el mejor diccionario médico del mundo”, contiene las siguientes definiciones rele-
vantes:

Miscarriage:

Pérdida de los productos de la concepcion desde el Utero, antes de que el feto sea
viable; aborto espontdneo.

Abortion:

La expulsién prematura desde el Utero de los productos de la concepcidn, del
embrién o de un feto no viable.

Conception:

El inicio del embarazo, marcado por la fecundacién del oocito por un esperma o
espermatozoide; la formacidn de un cigoto visible.

Embryo:

En los humanos, el organismo que se desarrolla a partir del cuarto dia de la
fecundacién hasta el final de la octava semana.

Fertilization:

Fecundar gametos o darles la capacidad de alcanzar un mayor desarrollo; una
secuencia de eventos que comienzan con el contacto entre un espermatozoide y
un oocito, y que los lleva a fusionarse ...

Pregnancy:

La condicidn de tener un embridn en desarrollo dentro del cuerpo después de la
unién de un dvulo y un espermatozoide.

Fetus:

Una descendencia no nacida que estd en el periodo postembrionario, después de
la formacion de las principales estructuras; en los humanos a partir de las nueve
semanas después de la fecundacion hasta el nacimiento.
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[48. Algunas de estas definiciones (ver The International Dictionary y el Churchill) son
en realidad demasiado generales como para ser de gran ayuda. Pero, de manera
general, se puede observar que las definiciones médicas actuales proporcionadas
por los diccionarios médicos apoyan el punto de vista de que el embarazo comien-
za una vez que el blastocisto estd implantado en el endometrio, y de manera mds
particular, la opinién de que el aborto es el final de un embarazo que es posterior
a la implantacion. Ver en particular las definiciones de los diccionarios Reiss,
Stedman y Dorland los cuales, a mi parecer, ap oyan sin ambigliedad el caso del
demandado. Los diccionariosButterworth’s y Melloni, a pesar de no ser muy claros,
también parecen apoyar al demandado mds que al caso de la SPUC. Con la Unica
excepcion del Taylor, ninguno de los diccionarios apoya el caso de la SPUC sin
ambigliedades.

[Se omiten los pardgrafos 149 a 190]

Anticoncepcion-tecnologia anticonceptiva moderna

[91.En este tema también tuve evidencia de médicos eminentes y expertos:la Dra.
Connie Smith, Directora de la Unidad de Efectividad Clinica de la Facultad de
Planificacion Familiar y Salud Reproductiva del Colegio Real de Obstetras y
Ginecdlogos (su declaracion data del 12 de julio de 2001); el Dr. Peter Norman
Longthorne, Director Médico de Schering Health Care Limited (sus declaraciones
datan del 3 de agosto del 2001 y del 21 de enero de 2002); el Profesor Steven
Smith, Profesor de Obstetricia y Ginecologfa y Director del Departamento de
Obstetricia y Ginecologfa de la Universidad de Cambridge (su declaraciones datan
del 19 de octubre del 2001 vy el 6 de febrero del 2002);y el Profesor Chris Barratt,
Profesor y Director de la Unidad de Investigacién en Biologia Reproductiva y
Genética de la Universidad de Birmingham y Director Cientffico de la Unidad de
Reproduccién Asistida del Hospital Birmingham para mujeres (declaracion del 22
de octubre de 2001).

192. Estos expertos fueron importantes en todos los aspectos. Ahora es necesario
para los propdsitos actuales que se resuma su posicién (nuevamente en términos
simples), a continuacion.

[Se omiten los pardgrafos 193y 194]
195. Los métodos anticonceptivos de “barrera” -los condones, pesarios y diafrag-

mas- actdan, como lo sugerirfa su descripcién genérica, para prevenir que el évulo
y el espermatozoide se encuentren. Por |o tanto, éstos actlan para prevenir la con-
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cepcidn; no son capaces de evitar la ovulacion o afectar el proceso de implantacion.

[96. El mecanismo o mecanismos de accidn precisos del funcionamiento de otras
pildoras anticonceptivas o dispositivos no se entiende por completo. Lo que se
sabe, sin embargo, es que para el propdsito que nos concierne es vital mencionar
que todos —el DIU, la pildora, la mini-pildora, la pildora del dia siguiente, y otros-,
pueden funcionar para prevenir la concepcion y/o para prevenir la implantacién.
197.La Dra. Connie Smith resume las diferentes formas como funcionan dichas pil-
doras y dispositivos:

“Reconociendo las incertidumbres en esta drea, la evidencia de las investigaciones
indica que los anticonceptivos contempordneos que no son métodos de barrera
actian en una o mds de las etapas clave identificadas en el inicio del proceso repro-
ductivo, ovulacion, migracion de esperma, fecundacion e implantacién del embridn
en el endometrio. Algunas personas han discutido que existe poca evidencia de que
los métodos anticonceptivos actuales funcionen después de la fecundacion. Sin
embargo, la investigacion clinica extensa muestra sus profundos efectos en el endo-
metrio. Por lo tanto, es posible que los métodos anticonceptivos que no son de
barrera puedan actuar en el nivel de la implantacidn del preembridn, en el endo-
metrio o en el proceso de implantacion”.

198. Ella afiade:

“Los anticonceptivos que contienen hormonas sintéticas pueden actuar para pre-
venir el desarrollo en el endometrio. Los anticonceptivos intrauterinos provocan
una reaccion inflamatoria en el endometrio y en la cavidad uterina, que puede evi-
tar la fecundacion o la implantacién.”

199. Los diversos modos de operacion de los métodos que no son de barrera se
pueden resumir en términos simples de la siguiente manera:

i) Los DIUs no quimicos. Estos no afectan la ovulacién. Provocan un efecto inflama-
torio local en el tracto genital superior; evitando tanto la fecundacién como la
implantacién. La Dra. Connie Smith sefiala que en la préctica diaria no es posible
determinar cudl es el método de funcionamiento.

i) La pildora. A pesar de que el principal efecto en la mayorfa de las mujeres es pre-
venir la ovulacidn, la pildora puede funcionar de tres formas: previniendo la ovulacién,
evitando que el esperma llegue al dvulo al disminuir la penetracidn del esperma en
la cavidad uterina (y por lo tanto previniendo la concepcidn) y previniendo el pro-
ceso de implantacion al alterar la receptividad del endometrio. Es bien sabido que la
pildora tiene un efecto importante en el endometrio porque tiene un efecto impor-
tante en el flujo menstrual: en esta conexion es necesario recordar que la pildora
contiene (aunque en dosis mds bajas) el mismo ingrediente activo —progestdgeno-
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que la pildora del dia siguiente. La Dra. Connie Smith hace la importante referencia
de que en la prdctica diaria no se puede determinar si en una mujer en particular la
pildora estd actuando para evitar la ovulacion, la concepcidn o la implantacién.

iii) La mini-pildora. Su efecto principal es en el cervix (evitando la penetracién del
esperma) y en el endometrio (interrumpiendo la implantacion). En algunas mujeres
evitard la ovulacion. La Dra. Connie Smith menciona nuevamente que en la practi-
ca diaria no es posible determinar si la mini-pildora estd actuando para evitar la
ovulacién, la concepcidn o la implantacién.

iv) SIU (sistema intrauterino). Este sistema también opera de las mismas tres mane-
ras. Nuevamente no es posible decir de qué manera actda en el caso particular de
alguna mujer.

V) Progestdgenos intramusculares y progestdgenos subdérmicos. Estos funcionan prin-
cipalmente para evitar la ovulacidn, pero si el primer modo de accidn falla, también
actuardn para evitar la concepcidn o la implantacion. De nuevo no es posible decir
de qué manera actdan en el caso de una mujer en particular.

vi) La pildora del dia siguiente. A pesar de que existen dudas sobre su mecanismo
de accidn preciso, y mientras existe una importante diferencia de opiniones sobre
su mecanismo principal, hasta ahora es del conocimiento comun que la pildora del
dia siguiente puede funcionar, en principio, para evitar la ovulacién, la fecundacion o
la implantacion. La evidencia médica se dividid para encontrar el enfoque mas
comun del efecto anticonceptivo: El Dr. Longthorne cree que el mecanismo de
accion predominante del levonorgestrel es ejercer su efecto antes de la fecunda-
cién; el Profesor Steven Smith que su principal efecto es en la implantacidn (“exis-
te un pequefio efecto en la penetracidn del esperma”y “pocas probabilidades de
afectar la ovulacion™); el Profesor Barrat cree que es probable que su efecto sea
insignificante en el transporte de esperma. La Dra. Connie Smith no deseaba iden-
tificar el mecanismo predominante. No creo que sea importante para el propdsito
actual. Dos cosas estdn claras. Una vez que se ha implantado el embrién la pildora
no puede ocasionar que se desimplante. Ademds, como lo describe el Dr.
Longthorne, no existe nada que le pudiera permitir a la mujer, a su médico o a los
farmacéuticos determinar qué mecanismo o combinacién de mecanismos operan
en cualquier caso individual cuando se toma la pildora del dfa siguiente.

200. La Dra. Connie Smith reunid esta util informacion en una tabla y puede resu-
mirse de la siguiente manera:

i) Los métodos de barrera funcionan Unicamente para prevenir la fecundacion, y no
pueden evitar la ovulacidn o la implantacidn.

i) El DIU funciona ya sea para evitar la fecundacion o la implantacion: no puede evi-
tar la ovulacidn.

iii) La pildora, la mini-pildora, el SIU, los progestdgenos subdérmicos e intramusculares y
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la pildora del dia siguiente funcionan evitando la ovulacion, evitando la fecundacién
o evitando la implantacién. Las diferencias entre estos métodos se reducen a que
mientras en la pildora el efecto anticonceptivo comun se centra en prevenir la ovu-
lacidn, el efecto mds comun de la mini-pildora, el SIU y los progestdgenos subdér-
micos es la prevencidn de la fecundacién o la implantacién. En relacién con la pil-
dora del dfa siguiente los puntos de vista estdn divididos, como he mencionado.

201.A pesar de que la SPUC, tal vez de manera comprensible, se rehusaba a reco-
nocer las implicaciones completas de toda esta evidencia, su importancia es obvia.
Si‘el caso de la SPUC es correcto en relacion con la pildora del dia siguiente, enton-
ces las mismas consecuencias legales que ésta enfrenta deberdn aplicarse al DIU, la
pildora y la mini-pildora.!?

[Se omiten los pardgrafos 202 a 208

LA PILDORA DEL DIiA SIGUIENTE-EL CASO “SOCIAL”

209. El caso social de la pildora del dia siguiente, por su disponibilidad como medi-
camento a la venta sdlo en farmacias, y no como medicamento a la venta sdlo bajo
prescripcion médica, es la parte central del caso de la FPA. La evidencia a favor de
la FPA fue proporcionada por su Directora Ejecutiva Anne Weyman (declaracién
del 3 de agosto de 2001). El caso de la FPA se elabord a partir de un esquema muy
util preparado por su abogada, la Sra. Nathalie Lieven.

[Se omiten los pardgrafos 210 a 212]

213. La Sra. Lieven sefiala que bajo las presentes circunstancias, la FPA tiene una
posicion Unica que le permite informar a la Corte sobre las implicaciones mds
extensas de este caso y sobre la realidad actual de los argumentos presentados por
la SPUC. La Secretaria de Estado estd de acuerdo y yo también.

214. La evidencia proporcionada por la Sra. Weyman era alarmante por sus impli-
caciones v utiliza las palabras “"embarazo” y “aborto”, tal como ella lo dice, “de
manera que se comprendan de manera generalizada™

“La anticoncepcidon de emergencia, incluyendo el Levonelle, es un método seguro
y efectivo para evitar embarazos no deseados. Es Unico en el drea de planificacion
familiar, por ser el Ginico método que se puede utilizar para evitar el embarazo des-
pués de tener una relacién sexual sin proteccion o de la falla de un método anti-
conceptivo. La provisidén de la anticoncepcion de emergencia y la expansién del
acceso a la anticoncepcién de emergencia tienen el potencial de disminuir signifi-

(13) En este caso, la impugnacion a la pildora del dia siguiente se enfoca a su posible efecto anti-implantatorio, por lo
que de acuerdo al Juez Munby, si la pildora del dia siguiente se considera como abortiva, necesariamente tendrfa que
estimarse que los restantes métodos anticonceptivos que también tienen un efecto anti-implantatorio son abortivos.
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cativamente la cantidad de embarazos no planeados y no deseados y disminuir, en
consecuencia, la necesidad de un aborto. Las investigaciones demuestran que las
tasas de aborto son bajas en los paises que cuentan con buenos servicios de anti-
concepcidn y que tienen un adecuado acceso a la anticoncepcion de emergencia
como un respaldo”.

215. Los siguientes comentarios confirman el significado estadistico de este asunto:
“Las prescripciones otorgadas en Inglaterra en el 2000 son una evidencia de la alta
demanda de las pildoras de anticoncepcidon de emergencia. Las estadisticas del
Departamento de Salud muestran que en el afio 2002 existieron 273,900 pres-
cripciones de Levonelle, y 280,900 de la PC4 de Schering.”

“La importancia de la anticoncepcidn de emergencia se ilustra mejor con las
siguientes estadisticas. Se estima que cerca de la mitad de los embarazos en el
Reino Unido son no planeados. Aproximadamente el 22% de todos los embarazos
terminan en un aborto inducido. Alrededor de tres cuartas partes de las mujeres
que tienen un aborto estaban usando algin método anticonceptivo cuando conci-
bieron. Las investigaciones demuestran que la mayorfa de las mujeres que solicitan
un aborto hubieran utilizado la anticoncepcion de emergencia de haberla conoci-
do, si supieran dénde conseguirla y si conocieran los limites de tiempo para usarla.
Esta investigacidn también demuestra que la mayorfa de estas mujeres habrfa pre-
ferido usar la anticoncepcion de emergencia a tener un embarazo no planeado.”

216. Ella afiade:

“La demanda de un mejor y mds amplio acceso a la anticoncepcion de emergen-
cia estd bien documentado en la literatura de investigacion. El incremento en la
demanda de la anticoncepcidn de emergencia durante los dias festivos vy los fines
de semana, un periodo en el cual los servicios de atencidn primaria (medicina gene-
ral, clinicas de planificacion familiar) no siempre estan disponibles, demuestra la
necesidad de tener un mayor acceso Yy disponibilidad de ésta”.

217.La Sra.Weyman continda:

“Es muy dificil tener evidencia directa de que si se terminara el acceso a la anti-
concepcién de emergencia, o ésta se volviera mds dificil de obtener, entonces se
incrementaria el nimero de abortos. Sin embargo, desde mi punto de vista es muy
probable que esto suceda en este caso. La gran cantidad de mujeres que utilizan la
anticoncepcién de emergencia en el presente, permite presuponer que el nimero
de embarazos se incrementarfa. La anticoncepcidn de emergencia tiene el poten-
cial de disminuir la necesidad del aborto.”

218.Como ella lo sefiala, la anticoncepcion de emergencia es segura, simple y efec-
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tiva. A pesar de que el aborto en este pais es seguro vy efectivo, clinica y sicoldgica-
mente es mds invasivo e incluye procedimientos que pueden ocasionar mayores y
mds serios efectos colaterales que la anticoncepcidn de emergencia. Como ella
también lo menciona:

“En un nivel totalmente prdctico, el aborto implica la participacion de mds profe-
sionales de la salud y un costo mucho mds elevado para los servicios publicos que
la anticoncepcidn de emergencia”.

219. Sus conclusiones son claras y enfdticas:

“Todas las mujeres que la utilizan [la anticoncepcidn de emergencia] son mujeres
que estdn tomando una decisién responsable y deben ser apoyadas en esta deci-
sion ... desde el punto de vista de la FPA existen razones muy poderosas por las
que es mejor proveer anticoncepcién de emergencia que colocar a la mujer en una
situacién en la que ella pudiera buscar un aborto ... desde el punto de vista de la
FPA es de vital importancia que el Levonelle, u otros productos similares, estén dis-
ponibles en las farmacias ... la anticoncepcidn de emergencia es un drea vital de la
planificacion familiar que actualmente es subutilizada dentro del repertorio de anti-
conceptivos. Un acceso y suministro mds amplio podrian contribuir a la disminucién
de embarazos no planeados y no deseados.”

220. La presentacién de la Sra. Lieven a favor de la FPA se enfocaba en lo que ella
llamaba la extraordinaria importancia de esta peticion y las consecuencias de que
se haya pedido a la Corte validar la Orden.

22 1. Mediante un enfoque en los intereses centrales de la FPA, ella presentd dos
planteamientos y en el caso de ambos hasta ahora y hasta donde puedo ver; sim-
plemente no existe una respuesta.

i) A pesar de que la SPUC busca Unicamente una declaracién en la que una per-
sona que administre Levonelle a una mujer bajo determinadas circunstancias come-
ta una ofensa bajo la seccion 58 del Acta de 1861, y que una persona que sumi-
nistre Levonelle bajo determinadas circunstancias cometa una ofensa bajo la sec-
cién 59, a partir del argumento del Sr. Gordon, si éste es correcto, el hecho de que
una mujer que tome Levonelle y se encuentre “embarazada” también bajo ciertas
circunstancias podrfa constituir una ofensa criminal. Por lo tanto, dice la Sra. Lieven,
el efecto del argumento de la SPUC serfa criminalizar a un muy grande e indeter-
minado ndmero de mujeres. Ella comenta, y me parece que tiene cierta justifica-
cién, aungue moderada para algunos, que no resulta claro si la SPUC simplemente
no ha considerado la légica de este argumento, o si sélo quiere evitar que desta-
quen las posibles consecuencias.

i) De acuerdo con toda la evidencia médica queda claro, y sin controversia por
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parte de la SPUC, que el efecto de este argumento Y las consecuencias criminales
de tomar, administrar y suministrar el Levonelle, también se aplicarfa a la mayorfa
de los métodos anticonceptivos, incluyendo el uso del DIU y todos los métodos
anticonceptivos hormonales. Las consecuencias sociales de tal decisién serfan justa-
mente, y sin exagerar, dice ella, catastrdficas, y sin embargo la SPUC ha elegido igno-
rar por completo las consecuencias que ocasionarfa su argumento.

222. Estoy de acuerdo.

223. En este dltimo punto la evidencia proporcionada por la Sra. Weyman invita a
reflexionar seriamente:

“Por lo tanto, si el argumento [de la SPUC] tiene éxito, el caso tendrd un efecto
mucho mds amplio que la sola suspensién de la venta del Levonelle en las farma-
cias. De acuerdo con el punto de vista de la FPA, el impacto de tal decisién serfa
devastador, tanto en términos de las decisiones y vidas individuales, como en tér-
minos de las politicas sociales. En 1999 el 34% de las mujeres entre los 16 y 49 afios
en Gran Bretafia estaba utilizando métodos anticonceptivos que se verian afecta-
dos por los resuttados de este caso. En total son alrededor de 4.5 millones de muje-
res quienes de aprobarse esta solicitud verfan afectadas sus vidas y las de sus pare-
jas"y yo agregarfa, asi como las de sus familias y de sus hijos.

224. Como dice la Sra. Lieven, si se toman en cuenta las implicaciones de los argu-
mentos de la SPUC sobre otras formas de anticoncepcidn, entonces, sefiala ella y
yo estoy de acuerdo, serfan alrededor de 4.5 millones, las mujeres que potencial-
mente se convertirfan en culpables de ofensas criminales.

225. El Secretario de Estado apoya el caso social expuesto por la FPA. Como va lo
he mencionado, €l lo considera como un poderoso caso social para la pildora del
dfa siguiente, tanto para su disponibilidad, como para que se incluya en el grupo de
medicamentos sdlo disponibles en las farmacias.

[Se omiten los pardgrafos 226 a 277]

Sistemas legales extranjeros.

278.En respuesta a una solicitud del Tribunal se me proporciond informacién sobre
la postura legal con relacidn a la pildora del dfa siguiente en varios paises extranje-

ros. Esta informacién proviene de tres fuentes.

279. La primera es un articulo de Cook & Dickens, International Developments in

(14) Por ejemplo, en el pardgrafo (1) del articulo 218 del Cdédigo Penal Alemdn (StGB), se sefiala que “acciones cuyo
efecto se presenta antes de la terminacién de la anidacién del huevo fecundado en la matriz, no se consideran como
interrupcién del embarazo”, en el sentido del propio Cédigo Penal.
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Abortion Laws: 1977-88 (1988) 78 American Journal of Public Health 1305. Ellos men-
cionan (en la pégina 1308) que Austria, Alemania Occidental, Liberia, Holanda y
Nueva Zelanda han “despenalizado expresamente las intervenciones médicas en el
perodo entre la fecundacién y la implantacion completa del évulo fecundado™, con
la consecuencia de que en estos paises “‘el uso de los métodos anticonceptivos en
este periodo no tiene que cumplir con los requisitos de una ley de aborto."!¥

280. Se me mostrd la legislacion relevante de Nueva Zelanda. Las secciones 183y
186 del Acta Penal de 1961 reflejan secciones similares a las 58 y 59 del Acta de
1861, que determinan que es una ofensa realizar ciertos actos con la intencién o
sabiendo que alguien pretende “procurar un aborto’. La seccidn |82A, insertada
en la Enmienda del Acta Penal de 1977, describe que para este propdsito “‘aborto”
significa:

(a) La destruccion o muerte de un embridn o feto después de su implantacion; o
(b) La expulsién prematura o remocién de un embrién o feto después de su
implantacién, por un propdsito distinto al de inducir al nacimiento a un feto viable
o a la remocidn de un feto muerto.

281. La segunda es la declaracién de un testigo fechada el 13 de febrero de 2002.
Martin Bagwell era el Gerente Ejecutivo de Politicas de la Agencia de Control de
Fdrmacos responsable de una consultorfa relacionada con el levonorgestrel. El con-
tactd a las agencias responsables del control de fdrmacos de todos los estados que
pertenecen al drea econdmica europea y les preguntd: (i) si la percepcidn de la
anticoncepcion de emergencia hormonal en su pafs era que lo consideraban un
abortivo o un anticonceptivo, y (i) si conocfan algiin precedente legal al respecto
en su pais. El procesd las respuestas que recibid de Bélgica, Dinamarca, Finlandia,
Francia, Islandia, Italia, Holanda, Noruega, Portugal y Suecia. Con la Unica excepcidn
de Francia, ninguno de sus entrevistados estaba enterado de algin procedimiento
legal relevante. Todos, sin excepcidn, informaron que dichas sustancias eran consi-
deradas en sus paises como anticonceptivos y no como abortivos.

282. La tercera fuente proviene de la SPUC, que pudo proporcionar informacion
relacionada con Irlanda y Filipinas y copias de sentencias legales en Argentina y
Chile

283. En Filipinas se considera que el levonorgestrel tiene un efecto abortivo, por lo
que su venta y su uso estdn prohibidos por una Circular del Departamento de
Salud, de la Agencia de Alimentos y Drogas de Filipinas de fecha 7 de diciembre del
2001.
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284. En Irlanda la propuesta vigésima quinta de enmienda a la Constitucion, que se
votd en marzo de 2002, hubiera tenido el efecto de revocar las secciones 58 y 59
y sustituirlas con una nueva legislacién -el Acta del 2002 sobre la Proteccidn de la
Vida durante el Embarazo-, que define al aborto como “la destruccién intencional
de la vida humana antes del nacimiento por cualquier medio, después de la implan-
tacién en el dtero de la mujer’”. Como es bien sabido los irlandeses votaron para
rechazar la enmienda propuesta, por lo que la posicidn de Irlanda continda gober-
nada por las secciones 58 y 59 del Acta de 1861.

285. Los tres precedentes judiciales extranjeros a los que he sido referido son las
decisiones de la Section de Contentieux (seccion contenciosa) del Conseil D'Etat
[Consejo de Estado] de Francia de 25 de abril de 2001, de la Cdmara
Constitucional de la Suprema Corte de Chile de 30 de agosto de 2001 y de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién de Argentina de 5 de marzo de 2002.

286. El Conseil d’Etat [Consejo de Estado] descartd las quejas de la ‘Association choi-
sir la Vie-Association por l'objection de la conscience a I'avortement’ en contra de la
autorizacion de l'agence du medicament [agencia de medicamentos] francesa para
el mercadeo de la pildora del dia siguiente que contiene levonorgestrel, una lla-
mada Norlevo (queja no. 216521) y la otra Tetragynon (queja no. 211638). El
Conseil d’Etat [Consejo de Estado] sostuvo en cada caso que el producto era un
anticonceptivo hormonal y no un abortivo (“un contraceptif hormonal ... et non un
produit abortif’). Se considerd que no existia una violacién al Articulo 2 de la
Convencién® (ni al Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos o al Articulo 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio).

287.E1 21 de marzo del 2001 la Suprema Corte de Chile, por mayorfa, declard nula
e invdlida la decisién del Instituto de Salud Publica de registrar una pildora del dia
siguiente que contiene levonorgestrel llamada Postinal. La decisién se basa (ver
pardgrafos 14, 18-20) en que la vida humana estd protegida por la Constitucién
Chilena y por el Cédigo Civil y comienza desde el momento de la fecundacién o
la concepcidn, y no a partir de la implantacién en el dtero. La autorizacion de
Postinal era ilegal porque el efecto de la pildora del dia siguiente era sinénimo de
aborto, el cual estd penado como un crimen en el Cédigo Penal y prohibido por
el Cddigo Sanitario, incluso como una medida terapéutica.

288. La Suprema Corte de Argentina, por mayorfa, anuld la autorizacién previa y

(15) Se refiere a la Convencion Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.
(16) Este articulo, que también es utilizado como fundamento en la sentencia de la Suprema Corte de Chile, sefiala:
"Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcidén”. Sin embargo, al emitir la Resolucién 23/81, relativa al caso 24| (Estados Unidos de
América), la Comision Interamericana de Derechos Humanos determiné que la Convencién Americana de Derechos
Humanos no protege el derecho a la vida, desde el momento de la concepcidn.

.
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prohibid la produccidn, distribucidn y mercadeo de una pildora del dfa siguiente lla-
mada Imediat. La base de esta decision fueron los efectos abortivos que tenia
Imediat para evitar la implantacion del embridn en el endometrio (pardgrafos 3-10)
ya que el derecho a la vida garantizado en la Constitucion se reconocia (pardgra-
fos 12 y 14), tanto por decisidn judicial en Argentina como por el Cdédigo Civil y
por el Articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos!'® (Pacto
de San José, Costa Rica), al comienzo de la vida y no en la etapa de la implantacion,
sino desde el momento de la concepcidn. Se advierte que la Corte, con una inter-
pretacion que discrepa de la del Conseil d'Etat [Consejo de Estado] de Francia,
también llegd a esta conclusion a partir del Articulo 6 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio.

[Se omiten los pardgrafos 289 a 338]

EL CASO DE LA SPUC

339.Tanto el dmbito general del caso de la SPUC, como muchos de los detalles de
éste, serdn por ahora aparentes, pero a partir de este punto es conveniente resu-
mir la forma como lo expone el Sr. Gordon.

340. El identifica correctamente y de manera diligente la pretension de la SPUC por
medio de la cual se desea saber si ocasionar la expulsién o destruccién del embridn
antes del proceso de la implantacion es un aborto, de acuerdo con el Acta de 1861
en sus secciones 58 y 59.

341. El caso de la SPUC, para que esta pregunta se respondiera de manera afir-
mativa, lo resume el Sr. Gordon en las siguientes proposiciones:

i) La principal pregunta legal se relaciona con el significado de la palabra “aborto”
en el Acta de 1861. Esto tiene que resolverse en consideracién con el propdsito
del Acta de 1861 y con la comprensidn actual del significado de dicha palabra.

i) El propdsito del Acta de 1861 era proteger la vida de los no nacidos y también
proteger la salud de la mujer al penalizar el intento de aborto. La intencién del Acta
de 1861 era eliminar las limitaciones temporales del alcance de la ofensa y estipu-
lar que un aborto ocurre en cualquier momento después del inicio de la vida, o al
menos en cualquier momento después de la fecundacién.

i) Cuando se aprobd el Acta de 1861 se entendfa que la palabra aborto inclufa la
expulsion o la destruccién del embridn antes de la implantacidn.

iv) Actualmente existe un desacuerdo sobre el significado correcto de la palabra
“aborto”. Sin embargo, existe un fuerte cuerpo de opiniones médicas que entien-
de el término de manera similar a como se entendfa en 1861,

v) Que de ser asf, los principios de actualizacién de la interpretacion del estatuto”

(17) Se refiere al Acta de Ofensas en contra de la Persona de 1861, que fue expedida por el Parlamento.
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no estan utilizados.

vi) Si, por el contrario a la suposicion de la SPUC, ha habido un cambio relevante
en la palabra “aborto” desde 1861, dicho cambio no altera el alcance conceptual
del Acta de 1861. Solamente la legislacién podria hacerlo.

vii) Los dos propdsitos compartidos del Acta de 1861 podrian, en cualquier caso,
no justificar la actualizacién.

342. Debo explicar en un momento porque a mi parecer la opinién de la SPUC en
este caso es incorrecta facticamente y ante la ley. En conclusion, la SPUC estd equi-
vocada legalmente al tratar de relacionar el significado de la palabra “aborto” con
el sentido de la palabra en 1861 (cualquiera que éste fuera) y en el limitado efec-
to que éste tiene para actualizar la interpretacion del estatuto. No existe nada en
el Acta de 1861 que sirva para demostrar la intencion del Parlamento de proteger
la “vida" desde el momento de la fecundacién. La interpretacion que sostiene el
demandado no involucra ninguna alteracidn en el alcance conceptual del Acta de
I861. La intencidn del Parlamento en 1861 era penalizar el “aborto”. El contenido
de esa intencidn parlamentaria tiene que evaluarse, en materia legal, con relacidn
al significado actual de la palabra, no el del siglo diecinueve.

“ABORTO”. SU SIGNIFICADO EN EL ACTA DE 1861

343. A mi juicio existen diversas razones independientes por las que la SPUC estd
equivocada Y, de acuerdo con lo que he concluido, determinan que:

) la palabra “aborto” cuando se utiliza en las secciones 58 y 59 del Acta de 1861,
presupone que el évulo fecundado estd implantado en el endometrio del dtero;y
2) en consecuencia, no existe nada en las secciones 58 y 59 del Acta que penalice
de alguna forma, haga ilegal, o de cualquier forma prohiba e inhiba la prescripcion,
suministro, administracidon o uso de la pildora, la mini-pildora, o la pildora del dfa
siguiente (o el DIU) hasta este momento, segun la evidencia presentada ante mf en
este caso.

344. En R vs. Dhingra, como hemos visto, el Juez Wright expresd su conclusion con
estas palabras:

“Yo ... adopto la interpretacion mads cerrada de esta parte de la seccidn 58 y sos-
tengo que la palabra ‘aborto’ en este contexto se refiere a la expulsién espontd-
nea de los productos del embarazo. También sostengo, de acuerdo con la incon-
trovertida evidencia que he escuchado, que un embarazo no puede existir hasta
que el évulo fecundado se implante en el Utero ...

Como resultado de esto, sostengo, que la insercidn del dispositivo intrauterino
antes del embarazo que se ha establecido con la intencién de evitar la implantacion
exitosa del évulo fecundado en la pared del Utero que pueda resultar de una rela-

13

.



-

114

Revista mexicana de bioética

cion sexual anterior, no constituye una ofensa bajo la seccién 58 del Acta de
Ofensas en contra de la Persona de 1861."

345. Estoy completamente de acuerdo.

346. A mi juicio la prescripcion, suministro, administracién o uso de la pildora del
dfa siguiente no involucra, y no podria hacerlo, la comisidn de ninguna ofensa bajo
la seccidn 58 o la seccién 59 del Acta de 1861. Por la evidencia que he escuchado
-que corresponde en todos los aspectos materiales, hasta donde puedo ver, con la
evidencia que el Juez Wright escuchd-, ni el Acta de 1861 ni la de 1967 tienen nada
que ver con el uso de la pildora, la mini-pildora o la pildora del dfa siguiente.

El significado del Acta de 1861

347.La primera razdn determinante, en si misma, para llegar a esta conclusion es
simple y a mi juicio es incuestionable.

348. El argumento completo de la SPUC en efecto requiere, como lo dijo el Sr
Parker, “congelar el marco en 1861"y dar a la palabra “aborto” el significado que
se le daba entonces. En efecto, el caso de la SPUC se basa en que el Parlamento
tuviera una interpretacion particular en 1861 y en que nada de lo que ha sucedi-
do posteriormente ha alterado o es capaz de alterar dicha interpretacion.

349. Ahora, lejos del artificial y congelado marco de 1861, cuando la palabra se
habfa utilizado en este contexto desde principios de siglo, y con la imposibilidad de
verificar “el” significado de la palabra en 1861, el enfoque completo de la SPUC, con
todo respeto al Sr. Gordon, es completamente inadecuado, es de hecho bastante
inconsistente y no consigue aplicar de una manera propia los principios para la
actualizacién de la interpretacién.

350. Aplicando los principios encontrados, en particular; en Ireland, Fitzpatrick y
Oakley, el enfoque correcto puede presentarse a través de cuatro proposiciones:
i) El Acta de 1861 es un acta “que siempre hablard”;

i) La palabra “aborto’ es una palabra comun del idioma inglés con un significado
flexible que el Parlamento de 1861 eligid dejar indefinido;

iii) Por lo tanto, se debe interpretar de acuerdo con su significado actual

iv) Se debe interpretar a la luz de la mejor informaciéon médica y cientffica actuali-
zada que esté disponible en la Corte.

351. Ahora, sin importar lo que diga el Sr. Gordon, no existe en verdad una disputa
sustancial relacionada con el significado actual de la palabra “aborto”. El embarazo
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comienza al implantarse un blastocisto en el endometrio. De manera particular; el
aborto es la conclusidn de ese embarazo después de que se ha realizado la implanta-
cién. La opinién médica sobre lo que actualmente significa el aborto excluye los resul-
tados ocasionados por el DIU, la pildora, la mini-piidora y la pildora del dfa siguiente.
Esto, a mi juicio, es claro a la luz de la evidencia del Profesor Drife y de los distintos
diccionarios médicos a los cuales me he referido, de la misma manera como fue claro
parael JuezWright a la luz de evidencia muy similar que habfa escuchado.

352. A fin de cuentas y a pesar de la longitud de esta sentencia, la resolucion de
este caso es corta y simple.

353.Yo agregarfa que esta conclusién concuerda con el significado que se le atri-
buye propiamente a la palabra “aborto” mediante un andlisis lingliistico de la pala-
bra aborto (-en inglés, miscarriage-). Carriage implica llevar algo consigo. No puede
haber un miscarriage (o un aborto, su sinénimo comun por consenso) cuando no
existe una carga real. Tedricamente puede ser posible discutir que la carga existe
cuando el embridn estd flotando libremente en la trompa de falopio o en el dtero.
Sin embargo, el significado natural involucra no solamente la presencia en el cuer-
po de la mujer; sino una interaccién con él, como estar adherido a él en un senti-
do real, como sdlo puede ocurrir con la implantacion.

354. El Sr. Gordon jugd un poco al decir el “propdsito” del Acta de 1861. En reali-
dad nadie discutié que dos de las intenciones del Acta eran simplemente la pro-
teccién de la mujer y la proteccidn del no nacido. Pero el hecho de que uno de los
propdsitos legislativos del Acta de 1861 fuera -o siga siendo- la proteccién de la
vida humana antes de su nacimiento, no tiene relacién directa con el asunto que se
trajo ante mi: jA qué tiempo se remite la proteccidn alcanzada por el Acta? Como
sefiald el Sr. Anderson, los distintos propdsitos incluidos en el Acta son capaces de
expresarse en términos abstractos (proteccidn de la mujer, proteccion del no naci-
do; facilitando la evidencia de una ofensa): pero sélo pueden tener efecto en la
medida que estén reflejados en las palabras utilizadas por el Parlamento. Nada de
lo que se ha dicho sobre el proceso establecido por la ley puede relevar a la SPUC
de la obligacion de demostrar que las palabras del Acta de 1861 (en particular “mis-
carriage” —o aborto-) tenian el significado que ellos reclaman. Evidentemente la
SPUC no ha podido hacerlo.

355. El Sr. Gordon me presiond con el andlisis de Lord Wilberforce sobre el caso
del principio de actualizacién de la interpretacién en la Royal School of Nursing
[Escuela Real de Enfermeria] que se expresa en los pardgrafos [308] y [309] que se
citan anteriormente. Tal como lo sugirid el Sr. Anderson, la prueba de Lord
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Wilberforce es tal vez la mayor ayuda que pueda existir para un caso (como el de
Quintavalle o, incluso el caso de la Royal School of Nursing -Escuela Real de
Enfermeria- como lo percibié Lord Wilberforce), ya que la intencién del Parlamento
se expresa claramente de manera limitada y se busca una interpretacién delibera-
da para extender esa intencidn a una situaciéon completamente distinta. Este no es
el caso. La palabra utilizada aqui por el Parlamento, es como lo he mencionado, una
palabra ordinaria del inglés con un significado flexible, lo cual significa que en 186
el Parlamento decidié dejarla indefinida. En este caso, el enfoque adecuado es, a mi
parecer, el que se sefala en Ireland y Oakley. Debo agregar que lo presentado por
el Sr. Gordon inclufa agregar la palabra "“sélo” en la frase de Lord Wilberforce “un
propdsito claro de la legislacidon que sdlo puede cumplirse cuando se hace la exten-
sidn”, una carga que, si se lee el pasaje completo en este contexto, simplemente no
se podria soportar

356. Estoy de acuerdo con el Sr.Anderson cuando dice que la presencia de las pala-
bras “ya sea que tenga o no a un nifio”"® en las secciones 58 y 59 del Acta de 1861
no arrojan luz sobre el punto en el que el Parlamento pretendfa que debfa comen-
zar la proteccion de la vida. Como él observa, desde el punto de vista de la SPUC
las palabras prueban mucho: una ofensa penal se puede cometer incluso si la mujer
no estd o nunca ha estado embarazada.

El Acta de 1861 considerada en el contexto del Acta de 1967

357. Apoyo adicional -aunque desde mi punto de vista el apoyo adicional es inne-
cesario-, es proporcionado para esta conclusion cuando se considera al Acta de
1861 en el contexto del Acta de 1967.

358. El Parlamento promulgd el Acta de 1967 originalmente, como se muestra en
la seccidn 6, expresamente para hacer referencia de las secciones 58 y 59 del Acta
de 1861.La seccidn 5(2) del Acta de 1967, leida junto con la seccidn 6, proporcio-
na elementos para que el Acta de 1967 defina que lo que es (i)legal para los pro-
pdsitos del Acta de 1861. El acta de 1861 y el Acta de 1967 funcionan como un
cddigo estatutario establecido en relacién con la procuracidn de abortos o misca-
rriages (las dos palabras son usadas sindnimamente). El Acta de 1967 define lo que
es legal del Acta de 1861 y lo que es criminal.

359.Teniendo en mente que el DIU ha estado en el uso popular desde 1959 y la
pildora desde 1961, y que the National Health Service (Family Planning) Act 1967
(Acta de 1967 del Servicio Nacional de Salud -Planificacién Familiar-) sélo se promul-
g6 hasta hace cuatro meses, encuentro inconcebible que el Parlamento al promul-

(18) En inglés, en las secciones 58 y 59 del Acta de 1861 se sefiala ... wheter she be or not with child”, lo que en
los pardgrafos ha sido traducido como “esté o no embarazada”(-la mujer-).
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gar el Acta de 1967 haya tenido la intencién de confinar el uso del DIU y de la pil-
dora dentro de los limites del acta de 1967,

360. Segun la presentacion del Sr. Anderson, el Acta de 1861 y la de 1967
deberfan estar interpretadas de manera que puedan simplemente, como el
Parlamento pensd, ir de la mano en un régimen de estatutos coherente.

361. El punto no termina ahi porque, como hemos visto, la seccion 5(2) del Acta
de 1967 fue enmendada por el Acta de 1990 para vincular los conceptos "“aborto”
y “feto”. La seccidén 5(2) que hace referencia a través de la seccién 6 a las seccio-
nes 58 y 59 del Acta de 1861, ahora incorpora la frase “aborto de cualquier feto"”
y la palabra “feto” es desde cualquier perspectiva, una referencia a un organismo en
una etapa posterior a la implantacion.

362. Al leer el Acta de 1861 en el contexto de, y como parte de, un esquema de
leyes, creado por el Acta de 1967 y modificado por el Acta de 1990, los métodos
como el DIU, la pildora, la mini-pildora (desarrollada en la década de los afios 70)
y la pildora del dia siguiente (disponible para el publico desde 1984), simplemente
no estan tratadas por el Acta de 1990 en el contexto del Acta de 1861 o, incluso,
dentro del contexto de lo que la legislacién conoce como “el derecho relacionado
con el aborto”. En este contexto es, yo pienso, permisible tener en consideracién
lo que Lord Nicholls of Birkenhead dijo en esa parte de su conferencia en
Fitzpatrick, la cual se ha descrito anteriormente en el pardgrafo [318].

363. También en esta conexién me doy cuenta de que en el Report of the Committee
on the Working of the Abortion Act [Reporte del Comité de Trabgjo sobre el Acta de
Aborto], presidida por la Honorable Juez Lane DBE, Cmnd 5579, se nos ha brinda-
do la siguiente definicion:

“El aborto (o miscarriage) es la separacion y expulsion de los contenidos del Utero
embarazado antes de las 28 semanas de embarazo.”

364. El Parlamento debe haber estado al tanto de esto en 1990. No tomé la oport u-
nidad que le brindaba la aprobacién del Acta de 1990 para corregir esta perspectiva.

El Acta de [861 considerada en el contexto del acta de 1990

365. La seccidn 2(3) del Acta de 1990, como hemos visto, sefiala que:

“Para el propdsito de esta Acta, no se debe considerar que una mujer estd emba-
razada hasta que el embridn se haya implantado”.

366. Esta referencia, aunque interesante, es como dice correctamente el Sr. Gordon,

(19) Regla de interpretacién juridica que determina que dos leyes deben ser interpretadas conjuntamente.
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simplemente eso. El Acta de 1990 no estd in pari materia"® con el Acta de 1967
(incluso cuando se enmendd el Acta de 1990) y la seccidn 2(3) estd en cualquier
caso calificada cuidadosamente mediante las palabras “Para los propdsitos de esta
Acta”. Ademds, como hemos visto, la seccidn |(6) del Acta de 1985 proporciona
una definicion distinta de “cargar” (carrying). Asi que el parlamento no ha adoptado
una terminologia uniforme en esta rama de la ley.

367. Pero el Sr. Parker tiene otro punto derivado del Acta de 1990 que me pare-
ce interesante. En resumen, él asegura que el enfoque de la SPUC sobre la inter-
pretacion de las secciones 58 y 59 de del Acta de 1861 es inconsistente, en rela-
cidn con la proteccién otorgada por la ley a los embriones en sus inicios e incon-
sistente con la visién del Parlamento al aprobar el Acta de 1990.

368.Ya he resumido el esquema del Acta de 1990 (ver los pardgrafos [ | 13] al [122]
que se expusieron anteriormente). Como observa correctamente el Sr. Parker, el
efecto de la legislacion es que quien tenga una licencia, ya sea para una investiga-
cidn o tratamiento, puede crear un embridn in vitro v, si no se requiere mds, dese-
charlo simplemente en cualquier momento antes de la aparicién de la linea primi-
tiva o dentro de los 14 dfas posteriores a su creacion.

369. Pero, y esto es lo importante de la presentacion del Sr. Parker, el Acta de 1990
no sélo permite el uso y destruccion de embriones de hasta 14 dias después de su
creacién in vitro, sino también considera que se tome de una mujer un embrién
creado in vivo y su subsiguiente uso y desecho (por ejemplo, destruccion).

370. El uso de estos embriones se ha considerado con anterioridad en 1984 en el
Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilization and Embriology [Reporte
del Comité de Investigacién en Fecundacién Humana y Embriologia], presidido por
Dame Mary Warnock DBR, Cmnd 9314. En el pardgrafo 7.1 de su reporte el
Comité describe la técnica del “lavado uterino” en la cual:

“el dvulo se libera de manera natural del ovario en el momento normal del ciclo
menstrual de la donante. Cuando llega el momento en el que se predice la ovula-
cion se le practica la inseminacion artificial con el semen del esposo de la mujer
infértil ... Tres o cuatro dias después, antes del inicio de la implantacion, el tero de
la donante se “lava” y en caso de recuperarse un embrion, éste se transfiere al Utero
de la mujer infértil” (énfasis en el afiadido)

371. Después de considerar los argumentos a favor y en contra de la aprobacion
de esta técnica, el Comité concluyd en el parrafo 7.5:
““Tenemos algunas reservas sobre el uso del lavado uterino por el riesgo que representa
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parala donadora del évulo. Recomendamos que la técnica de donacidn de embriones por
medio del lavado uterino ya no se utilice en adelante.” (énfasis en el onginal)

372. Sin embargo, el White Paper de 1987 que precedid al Acta de 1990 -Human
Fertilization and Embriology: A framework for Legislation [Fecundacion Humana y
Embriologia: Un marco para la legislacién] Cm259-, indicaba la intencidn del gobier-
no de que la legislacion deberfa incluir una disposicidn para autorizar el uso (y tam-
bién el posible desecho) de embriones obtenidos mediante el lavado uterino (ver
pardgrafo 8). Dejd claro, sin embargo, que la intencidén de solicitar autorizaciones
estarfa limitada a los embriones obtenidos antes del inicio de la implantacién:

“La legislacion no se aplicarfa a un embridn cuando la implantacién (el proceso
mediante el cual un embrién se adhiere a la pared del Utero) estuviera en vias de
completarse o terminada.”

373. En este caso, el Parlamento eligidé no seguir las recomendaciones del pardgra-
fo 7.5 del Warnock Committee Report, sino las del White Paper: El Acta de 1990
permite el uso de embriones obtenidos por medio del lavado uterino: ver el
Apéndice 3, pardgrafo 7(1), que ya he mencionado.

374. A la luz del Warnock Committee Report y del White Paper, es claro que el
Parlamento pretendfa que el Acta de 1990 permitiera que se tomara el embridn
de una mujer antes de su implantacidn y, que se usara ese embrién en tratamien-
tos o investigaciones y se desechara posteriormente. En cualquier caso, como sefia-
la el Sr. Parker la seccidn [ (2)(b) del Acta de 1990 pone en claro que el Apéndice
3, pardgrafo 7, se refiere, y Unicamente hace referencia, a los embriones fecundados
in vivo.

375. La consecuencia es, dice el Sr. Parker, y yo estoy de acuerdo, gue un embridn
creado in vivo puede, antes de la implantacién, y con el consentimiento de la mujer
interesada, ser removido de su cuerpo y ser utilizado en tratamientos o en la inves-
tigacion y, desecharse posteriormente, hasta los 14 dias posteriores a la fecundacion.

376. Es, afirma el Sr. Parker; inadmisible que el Parlamento haya considerado esto
aceptable y que, al mismo tiempo, pretenda aplicar una pena a las mujeres que
tomen una pildora del dfa siguiente 72 horas después de una relacion sexual o a
las personas que provean o administren las pildoras.

377. Esto es, seglin me parece, un argumento poderoso. Si la SPUC estd en lo
correcto, en 1990 el Parlamento cred una anomalia tan grande como la anunciada
porTyler Smith en 1849. No puedo creer que lo haya hecho.

9
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Precedente Judicial

378. Mi conclusidn estd apoyada por el precedente judicial y por el mundo de las
leyes comunes. Ninguno de los precedentes a los que fui referido apoyd la tesis del
Dr. Keown o el caso de la SPUC. El hecho simple es que el Unico precedente judi-
cial en el caso -R v Dhingra- apoya plenamente el caso del demandado.

379. Como he dicho, estoy convencido de que la decision del Juez Wright en ese
caso, lejos de ser equivocada, era completa y obviamente correcta.

Los comentaristas legales
380. Mi conclusion también estd apoyada por el peso abrumador de los escritos
legales de los comentaristas que han considerado el asunto. Como menciond
correctamente el Profesor Grub:“El peso de los escritos legales apoya el punto de
vista de que ‘llevar consigo (carriage)’ requiere de una implantacién previa del
embrién en desarrollo”.

381. No puedo aceptar el andlisis contrario del Sr.Trunkel y el Dr. Keown.

Otros paises

382. Mi conclusién concuerda con la que parece ser la posicidn en todos los pai-
ses de Europa Occidental y Escandinavos de los que tengo informacidn. Serfa moti-
vo de preocupacion que la posicion de este pais fuera distinta a la que existe en
Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Islandia, Italia, Holanda, Noruega,
Portugal, Suecia y Alemania Occidental.

383.Mi conclusion, a pesar de haber llegado a ella a través de un razonamiento dife-
rente, también concuerda con la del Conseil D’Etat [Consejo de Estado] de Francia.
Eso me parece alentador.

384. Reconozco, por supuesto, que mi conclusion difiere de aquella de las Cortes
de Chile y Argentina, pero a mi parecer, la decisién en cada uno de estos casos se
basa en la lectura de una constitucién escrita.

Realidades sociales

385. Finalmente, no es irrelevante sefialar que mi decisién concuerda con la reali-
dad social. Estoy declarando licito -no criminal-, aquello que de hecho ha sido una
prdctica diaria para muchas personas en este pais durante muchos, muchos afios.

CONCLUSION
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386.El 10 de mayo de 1983, como ya he mencionado, el Fiscal General, Sir Michael
Havers QC, entregd una respuesta por escrito en la Cdmara de los Comunes. Creo
que debo exteriorizar la pregunta y la respuesta:

“El Dr. Hampton le preguntd al Fiscal General cudntas quejas habfan recibido, €l
mismo o el Director de los Fiscales, relacionadas con el suministro de la que
comuinmente se conoce como “la pildora del dia siguiente”; y si él proponia insti-
tuir procedimientos penales en relacién con alguna de estas quejas.

El Fiscal General: Una queja se ha hecho directamente a mi departamento y tres al
Director de los Fiscales. Cada queja menciona que el suministro y administracién
de estos medicamentos postcoitales contraviene las secciones 58 6 59 del Acta de
Ofensas en contra de la Persona de 1861, y que una mujer que utilizara dicho
medicamento estarfa cometiendo un delito bajo la seccién 58 del Acta.

Dichas pildoras son para que una mujer las tome después de haber tenido una rela-
cidon sexual sin proteccidn, para impedir la implantacidn en el Utero de cualquier
Svulo fecundado. La Unica pregunta a resolver es si evitar la implantacidn equivale
a ocasionar un aborto de acuerdo con el significado de las secciones 58 y 59 del
Acta de Ofensas en contra de la Persona de 1861. Los principios relacionados con
la interpretacion de los estatutos requieren que las palabras de un estatuto adquie-
ran el significado que tenian en el estatuto cuando fue aprobado. Ademds, desde
que las palabras son utilizadas en un estatuto general, prima facie se presume que
se utilizan en su sentido popular, ordinario o natural.

En este contexto es importante tener en mente que una falla en la implantacién es
algo que puede suceder de la manera descrita anteriormente, o de manera bas-
tante espontdnea. De hecho, en una proporcién significativa de casos el dvulo
fecundado se pierde antes de la implantacién o en la siguiente menstruacion. Es
claro que cuando se utiliza con sentido ordinario, la palabra “aborto” no es apta
para describir una falla en la implantacidn, ya sea espontanea o no. Asimismo, la
frase “provocar un aborto” no puede ser interpretada para incluir la prevencion de
la implantacién. Cualquiera que fuera el estado del conocimiento médico en el siglo
diecinueve, el uso ordinario de la palabra “aborto” se relaciona con una etapa del
desarrollo prenatal posterior a la implantacidn.

A la luz de lo anterior he llegado a la conclusiéon de que esta forma de tratamien-
to poscoital no constituye ninguna ofensa criminal ante las secciones 58 y 59 del
Acta de Ofensas en contra de la Persona de 1861. No se entablard ningin proce-
so al respecto.

Como consecuencia de lo que acabo de mencionar, estoy completamente de
acuerdo con todo lo dicho por Sir Michael.

387. En el transcurso de un debate en la Cdmara de los Comunes el 2 de julio de
1998, la Ministra de Salud Publica, la Sra. Tessa Jowell MP dijo:

(20) MP es la abreviatura de Member of Parliament (parlamentario).
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“La anticoncepcién de emergencia es precisamente eso: anticoncepcién para utili-
zarse en una emergencia, posiblemente cuando el método anticonceptivo regular
falla ... Sin embargo, estd pensado para utilizarse ocasionalmente y no es un méto-
do de planificacién familiar de largo plazo. Como lo ha mencionado su sefioria
—quiero subrayar esto-, ésta tampoco es una forma de aborto”.

388.El 19 de julio de 2000, como he mencionado, el asunto se refirié nuevamente
a la Cdmara de los Comunes por la Ministra de Salud Publica, en esta ocasidn la
Sra.Yvette Cooper MP comenté:

“Sr. Gummer: Preguntar al Secretario de Salud del Estado si consideraria que la pil-
dora del dfa siguiente es un abortivo; y si él harfa una declaracién al respecto.
Yvette Cooper: El punto de vista legal y médico que se ha aceptado es que la anti-
concepcidn de emergencia no es un método para realizar un aborto. Las pildoras
de anticoncepcién de emergencia funcionan antes de la implantacién vy, por lo tanto,
antes de que se inicie el embarazo. Las pildoras anticonceptivas de emergencia no
ocasionan un aborto cuando se toman después de la implantacidn.

Mi honorable amigo el Fiscal General al responder a una pregunta parlamentaria
en 1983, declard que los médicos no serfan procesados por aborto ilegal cuando
se buscara prevenir la implantacién mediante el uso de la ‘pildora del dia siguiente’
o el dispositivo intrauterino.”

389.El 24 de enero de 2001, en el transcurso del debate sobre la Orden del 2000
en la House of Commons Standing Committee on Delegated Legislation [Comité
Permanente sobre Legislacién Delegada de la Cdmara de los Comunes], la Ministra de
Salud Publica, la Sra. Cooper afirmd lo siguiente:

“El Levonorgestrel ... funciona antes de la implantacion y previene el embarazo. El
punto de vista legal y médico que se ha aceptado es que la anticoncepcién de
emergencia no es un método abortivo.”

390. Nuevamente estoy completamente de acuerdo con todo lo mencionado por
las sucesivas Ministras de Salud Publica.

391. Esta peticién®” debe descartarse.

392. A mi juicio, la prescripcidn, suministro, administracion o el uso de la pildora del
dfa siguiente no implica, y no podria implicar, la comision de ninguna ofensa bajo las
secciones 58 y/o 59 del Acta de 1861.

EPILOGO

393. He llegado a esta conclusién por medio, de lo que yo creo, es una estricta apli-

(21) Entiéndase demanda.
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cacién de los principios de interpretacion de la ley claramente establecidos en
casos como el de Ireland, Fitzpatrick y Oakley. En este caso no ha sido necesario para
mi, como lo fue para la Corte de Apelaciones de Quintavalle, tensar el lenguaje par-
lamentario. Lejos de yo usurpar; sin permiso, la funcion del Parlamento, simplemen-
te he desempefiado mi deber como juez, esforzindome para cumplir con lo que
considero es la intencidn clara del Parlamento. No obstante, tengo que confesar
que he llegado a esta conclusién sin ningdn pesar, sino por lo contrario.

394. A mi juicio habria algo muy mal, de hecho algo terriblemente equivocado en
nuestro sistema, -con esto me refiero no sdlo al sistema legal, sino al sistema
entero que gobierna ruestras politicas-, si un juez en el 2002 se viera obligado a
cumplir con un estatuto que tiene una antigliedad de 41 afosy a sostener que
lo que han estado haciendo dfa con dfa miles, cientos de miles e incluso millones
de ciudadanas respetuosas de la ley, honestas, decentes, durante muchos afios, es
y siempre ha sido un crimen. Me alegra estar liberado de un deber tan desagra-
dable. Este caso social de la FPA, apoyado en todas sus particularidades por la
Secretarfa de Estado, sigue sin obtener respuesta de la SPUC. Esta ha preferido
concentrarse, de acuerdo con sus derechos, a asuntos legales limitados, la SPUC
no ha intentado refutar el caso de la FPA. Tengo la gran sospecha de que no
podrfa incluso si quisiera.

395. Hay otro punto. No he mencionado nada sobre el aborto, como esa palabra
cominmente la entenderfa un hombre del omnibus Clapham o una mujer en el
subterrdneo, ni sobre el uso de anticonceptivos. Estas son cuestiones que hacen
surgir otros asuntos muy diferentes, los cuales no son de mi interés en este
momento. Pero, he de decir; que no creo que sea una responsabilidad de las auto-
ridades publicas -o de la ley penal-, decir a los adultos si pueden usar o no un dis-
positivo anticonceptivo del tipo que he estado considerando.

396. Seglin me parece, los hombres y mujeres de manera individual, tienen que
actuar de acuerdo con lo que ellos consideren bueno, aplicando los estandares que
ellos crean adecuados, y con la asesorfa profesional adecuada (y si ellos lo desean,
también espiritual), para que decidan si desean utilizar el DIU, la pfldora, la mini-pfl-
dora y la pildora del dia siguiente. Este no es un asunto del gobierno, los jueces o
la ley.

397. La responsabilidad del gobierno es garantizar la seguridad médica y farmacéu-
tica de los productos que se ofrecen en el mercado y la provisién de una guia y
asesorfa adecuada. Después de esto, a mi parecer, el respeto a la autonomia per-
sonal pertenece a otras dreas de la ética médica, en la que nuestra ley ha recono-
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Comentario a la sentencia de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién sobre la prueba
pericial en materia de genética para

determinar la paternidad

Pedro Isabel Morales Aché*

I. Sintesis de la sentencia
Al resolver la contradiccidn de tesis existente entre dos Tribunales Colegiados,"”
sobre si la admisién y desahogo de la prueba pericial en genética para determinar
la paternidad puede afectar derechos fundamentales de las personas, causando
perjuicios de imposible reparacidn y, por ende, si es procedente que en su contra
se interponga un juicio de amparo indirecto, para que un Juez de Distrito analice
la constitucionalidad de la determinacién que ordena la realizacién de tal prueba,
los Ministros de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia estimaron que si
bien la denominada "huella genética del ADN" es absolutamente definitoria para la
determinacién de la paternidad, al permitir establecer los caracteres hereditarios
exclusivos de cada individuo, haciendo posible determinar si existe o no un vincu-
lo de parentesco por consanguinidad, y por ende, resolver las acciones de recono-
cimiento de paternidad, con una nula posibilidad de error, debe tenerse presente
que con la realizacidn de tal prueba no solamente es posible poner al descubierto
las caracteristicas idéneas para dilucidar problemas de reconocimiento de hijos, en
juicios promovidos “no sélo por mujeres que buscan sostenimiento econémico,
sino también por hombres que intentan obtener la custodia o los derechos de
paternidad, o bien, que buscan demostrar que estan siendo falsamente acusados de
ser padres bioldgicos de un menor” (sic), sino que con la prueba adicionalmente
se pueden evidenciar otras caracterfsticas o condiciones genéticas relacionadas con
aspectos patoldgicos hereditarios, o algunas tendencias o proclividad a determina-
das conductas que pertenecen a la mds absoluta intimidad del ser humano.
Debido a ello, en la sentencia se considerd que la orden para la realiza-
cidn de esta prueba, sin ninguna restriccion, puede traducirse en una invasion a la
intimidad del ser humano, en una intromisién a su individualidad, poniendo al des-
cubierto aspectos o caracteristicas genéticas que no tengan relacién con la defini-

* Director General de Medilex, Consultorfa Médico Legal, S.A. de C.V.

(1) Por tratarse de una contradiccidn de tesis, lo resuelto por la Primera Sala tiene el cardcter de jurisprudencia obli-
gatoria. La sentencia de 19 de marzo de 2003 puede consultarse en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién: wwwi.scjn.gob.mx. El texto parcial de la sentencia puede consultarse en las paginas 88 a | 12 del Tomo XVII,
Abril de 2003, del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Las tesis contradictorias fueron sustentadas por los

124 Tribunales Colegiados Segundo y Tercero, ambos del Vigésimo Tercer Circuito.
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cidon de la paternidad, que pueden ser conocidas por todo aquel que tenga acce-
so al expediente, con lo que se verfa violado el derecho a la intimidad y, en alguna
medida, el derecho a la libertad vy a la integridad fisica, lo que determina la conve-
niencia de hacer una valoracién para determinar los alcances y las restricciones que
deban imponerse en el desahogo de tal prueba, por lo que la orden judicial para
la realizacién de la prueba pericial en genética, que tenga la finalidad de determinar
la correspondencia de ADN entre los involucrados, para definir la existencia o no
de un vinculo o parentesco por consanguinidad, debe ser considerada como un
acto que necesariamente tendrd una ejecucion de imposible reparacién, dado que
la realizacion de la prueba requiere disponer de tejido celular, lo que usualmente
implica la toma de muestras de sangre, aunado a que la persona quedarfa obligada
a presentarse en los dias y horas que al efecto se determinen para la prdctica de
los estudios quimicos o exdmenes de laboratorio, lo cual puede causar una afecta-
cién tanto a su libertad personal como a su integridad fisica,” ya que la orden de
realizacion forzosa de esa prueba pericial se traduce en la imposicion de una con-
ducta que podrfa violentar la intimidad de la persona, sus creencias o idiosincrasia
ademds de que, de alguna manera, reportarfa una lesién corporal (por leve que
pudiera ser), al obtener la muestra de sangre o cualquier otro tipo de tejido celu-
lar que no puede ser devuelto al afectado con el solo dictado de una sentencia
favorable, de ahi la pertinencia de que tal orden pueda ser impugnada mediante la
promocién de un juicio de amparo indirecto, en donde se estudie su constitucio-
nalidad, sin esperar al resuftado del correspondiente juicio ordinario.

Es importante destacar que estamos frente a la primera sentencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en donde de manera explicita se hace alu-
sién a los problemas bioéticos, que en el caso concreto se traducen en “que la con-
veniencia e idoneidad de este tipo de exdmenes no estd totalmente admitida, por-
que con frecuencia ocurre que la normatividad juridica en ocasiones queda a la
zaga, en relacion con las nuevas técnicas de investigacion ... (-por lo-) que la prac-
tica de dichos exdmenes podrfa traducirse en violacidn de ... derechos funda-
mentales” (sic).

Il. Analisis de la sentencia
En este caso la intervencidn de la Suprema Corte estaba delimitada a definir si pro-
cede o no impugnar la orden judicial que ordena la préctica de la prueba de la

(2) En la sentencia 7/1994 de 17 de enero de 1994 el Tribunal Constitucional de Espafia determind que ... el dere-
cho a la integridad fisica no se infringe cuando se trata de realizar una prueba prevista por la Ley y acordada razona-
damente por la Autoridad judicial en el seno de un proceso. Tampoco se vulnera el derecho a la intimidad cuando se
imponen determinadas limitaciones como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento regula,
como es el caso de la investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante pruebas bioldgicas en un juicio sobre
filiacion.” (fundamento juridico 2), por lo que concluye que “La resolucidn judicial que, en el curso de un pleito de filia-
cién, ordena llevar a cabo un reconocimiento hematoldgico de alguna de las partes no vulnera los derechos del afec-
tado a su intimidad y a su integridad, cuando retne los requisitos delineados por nuestra jurisprudencia ..." (funda-
mento juridico 3).
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“huella genética del ADN”, mediante la interposicién de un juicio de amparo indi-
recto, ya que se trata de dilucidar una contradiccidn de tesis, lo que explica que en
la sentencia no se haga alusién a los numerosos dilemas que desde la perspectiva
de los derechos humanos, cotidianamente deben ser resueltos por los tribunales
en materia de Derecho Familian® respecto a la prueba genética para determinar
la filiacion. La carencia de una regulacion legal expresa obliga a que se resuelvan
casuisticamente diversas interrogantes, entre las que podemos enunciar: a) los efec-
tos juridicos que se producen por el hecho de que alguna de las partes se niegue
a la préctica de la prueba, esto es, si estamos frente a una confesion ficta (presun-
cién) en contra de la persona que se niegue a la préctica de la prueba, o si por el
contrario, ello Unicamente tiene el cardcter de un indicio, que debe ser relaciona-
do con otras pruebas, para producir conviccion en el dnimo del juzgador; b) si ante
la negativa de alguna de las partes para la toma de los tejidos celulares que deben
ser analizados, sdlo procede decretar medidas de apremio (por ejemplo, multas o
arresto administrativo), o si por el contrario, se puede imponer la toma del mate-
rial genético sobre el cual se realizard,”” de manera coactiva, lo que para algunos
juristas eventualmente implicarfa una afectacion a la integridad fisica; y ¢) si la reali-
zacién de la prueba estd condicionada a que exista “un principio de prueba’ de los
hechos en que se funda la accién judicial ejercitada, o si sdlo es suficiente la impu-
tacion de la paternidad, o su desconocimiento, para que proceda la realizacién de
la prueba.

El hecho de que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn haya estimado que es procedente la promocidn de un juicio de amparo
indirecto, en donde se analice la constitucionalidad de la orden judicial para la rea-
lizacion de la prueba genética, determina que para evitar que el juicio de amparo
quede sin materia necesariamente deba otorgarse la suspensién (medida cautelar)
en contra de la realizacién de la prueba, lo que implica que ésta no podrd desa-
hogarse hasta en tanto cause estado la sentencia que sea dictada en el juicio de
amparo de que se trate, lo que eventualmente puede traducirse en que se pro-
longue la desproteccién jurfdica en que se encuentran los hijos que no han sido
reconocidos por su progenitor, por lo que debe analizarse si el otorgamiento de la
medida cautelar debe supeditarse al otorgamiento de una garantfa pecuniaria, que
garantice el resarcimiento de los perjuicios causados en caso de que sea negado el
amparo solicitado.

(3) En el Derecho Penal la negativa de la persona a quien se le imputa la comisién de un delito para que la sean toma-
das muestras de material genético, presenta su propia problemdtica, ya que se discute si tal conducta puede ser con-
siderada como parte del derecho a la no autoincriminacién, o si por el contrario, puede ser impuesta coactivamente
su realizacién. De igual manera, doctrinariamente se discute si la negativa a la realizacion de la prueba produce efectos
juridicos negativos, ya que existe quien sostiene que ello vulneraria el derecho a la presuncién de inocencia.

(4) Lledd Yaglie sefala que "... paises como Alemania tipifican la imposicién a los peritajes bioldgicos justificdndolo en
el principio del <<deber de sometimiento>> (Duldungspflich), que conmina a las partes y a los terceros a la obliga-
cién de tolerar todos los exdmenes susceptibles para la verificacion de la verdad genética real (art. 372 ZPO). Del
mismo modo esta compulsién coactiva se admite igualmente en Dinamarca, Austria y algunos Estados de USA.” Lledd
Yagtie, Francisco,"La paternidad forzada: a propdsito de la reciente sentencia del Tribunal Constitucional de |9 de enero
de 1994", en Revista de Derecho y Genoma Humano, nimero |, julio-diciembre 1994, Cdtedra de Derecho y Genoma

|26 Humano. Fundacién BBV-Diputacién Foral de Bizkaia, Universidad de Deusto, Bilbao, p. 209.



Prueba pericial en materia de genética para determinar la paternidad «eeeeeee

De la sentencia se infiere que en la determinacion judicial que ordene el
desahogo de la prueba pericial en genética se deben establecer adecuadas salva-
guardas, con el fin de evitar una afectacién a diversos derechos fundamentales,
como podrfa ser que se pongan al descubierto caracteristicas genéticas que no
tengan relacién con la definicion de la paternidad, o que la informacién genética sea
conocida por terceros que tengan acceso al expediente judicial. Asimismo, se dedu-
ce que cuando se hace referencia a la “constitucionalidad” de la orden judicial que
determina la realizacion de la prueba genética, la Corte tacitamente presupone que
tal determinacién judicial debe dictarse siempre y cuando estemos frente a una
prueba pertinente.® Ello nos obliga a plantear la disyuntiva sobre si tales salva-
guardas deben ser establecidas expresamente por via legislativa, o si por el contra-
rio, es suficiente el arbitrio judicial mediante la aplicacién de las reglas procesales
que sobre la admisién y desahogo de las pruebas estdn contenidas en los cédigos
procesales.

Por otro lado, la afirmaciéon de que la prueba de la "huella genética del
ADN" puede poner al descubierto caracterfsticas genéticas diversas a la definicion
de la paternidad, o bien obedece al desconocimiento de que en tal prueba Unica-
mente se identifican marcadores genéticos que sélo son iddneos para determinar
la filiacidn,® o bien parte de la presuncidn de que al tejido genético obtenido se le
pueden practicar pruebas diversas a la denominada “huella genética del ADN”, en
cuyo caso evidentemente estarfamos frente a un acto ilicito, que debe ser sancio-
nado (pero cuya posible realizacién no es privativa de los juicios sobre el recono-
cimiento o impugnacion de la paternidad).

Causa extrafieza la afirmacién contenida en la sentencia, en el sentido de
que cuando las mujeres ejercitan la accidn judicial de reconocimiento de la pater-
nidad “buscan sostenimiento econémico”, ya que ello constituye una vision reduc-
cionista, que tiene una fuerte carga ideoldgica, ya que en tanto que a la mujer se le
asigna como mdvil el interés de obtener un beneficio econdmico, traténdose del
hombre se asume que obra con la intencidn de obtener los derechos de paterni-
dad (lo cual es laudatorio), o para defenderse de una acusacién falsa, y omite con-
siderar que si bien una de las consecuencias de que se determine la paternidad es
la obligacién alimentaria del progenitor, en el articulo 4° constitucional se recono-
cen valores y derechos fundamentales en favor de los menores que con mucho

(5) "Precisamente donde el reconocimiento médico de los caracteres bioldgicos de los interesados despliega con ple-
nitud sus efectos probatorios es en los supuestos dudosos, en donde los medios de prueba de otro tipo son suficien-
tes para mostrar que la demanda de paternidad no es frivola ni abusiva, pero insuficientes para acreditar por sf solos
la paternidad. En estos supuestos intermedios, en donde la pretensién de reconocimiento de la filiacidn ni resulta pro-
bada por otros medios, ni aparece huérfana de toda verosimilitud, es donde la prdctica de la prueba bioldgica resulta
esencial”. Fundamento juridico 6 de la sentencia 7/1994 de |7 de enero de 1994, pronunciada por el Tribunal
Constitucional de Espafia.

(6) “Los andlisis de los perfiles del ADN no aportan —o no deben aportar- informacion sobre las caracteristicas biold-
gicas de la persona analizada (por ej, referentes a su salud), puesto que no se realizan sobre la estructura codificante
o genética del ADN, por lo que desde este punto de vista no plantearfan —en principio y de acuerdo con el estado
actual de los conocimientos cientfficos- problemas especiales de proteccién de la intimidad”. Romeo Casabona, Carlos
Marfa,"Genética y Derecho”, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L., primera edicién, Buenos Aires, 2003,
p.271.
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exceden la sola satisfaccién de sus necesidades alimentarias, lo que causa que no
sdlo se trate de un posible conflicto entre los derechos fundamentales entre el
hombre y la mujer; sino que también se actualice un conflicto entre los derechos
fundamentales de los menores y sus progenitores, aspecto que es soslayado en la
sentencia.



Comentario a la sentencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién que declard inconstitucional la
fraccién VI del articulo 333 de la Ley General de Salud,
por contravenir el derecho a la proteccién de la salud

Pedro Isabel Morales Aché*

l. Sintesis de la sentencia

Con el voto mayoritario de los Ministros Azuela Gitrén, Castro y Castro, Diaz
Romero, Géngora Pimentel, Romdn Palacios, Sdnchez Cordero y Silva Meza," el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn declard la inconstitucionalidad
de la fraccién VI del articulo 333 de la Ley General de Salud,”? mediante sentencia
de 8 de abril de 2003, pronunciada en el amparo en revision | 15/2003. Dicho pre-
cepto establece como requisito para la realizacién de trasplantes de drganos entre
vivos (excepto cuando se trata del trasplante de médula dsea), que el donante
tenga parentesco consanguineo o por afinidad con el receptor; o se encuentre en
relacién de matrimonio o concubinato con éste.

En la sentencia aprobada por la mayorfa se caracterizé al derecho a la
proteccién de la salud como una norma programdtica, que establece las directrices
que deben ser tomadas en cuenta por el legislador ordinario al reglamentar su con-
tenido, asi como los lineamientos que deben inspirar los programas de gobierno,
concluyéndose que el derecho subjetivo a la proteccidn de la salud que se encuen-
tra contenido en la Constitucion estd subordinado, en cuanto a su goce v ejercicio,
a la regulacién secundaria, asi como a las condiciones econdmicas y sociales que
permitan su efectividad practica.

En el voto mayoritario se estima que al dar cumplimiento a la obligacidn-
facultad que se le confiere en la Constitucion, por cuanto hace a la reglamentacion
del derecho a la proteccién de la salud, el legislador ordinario no sélo debe tomar

* Director General de Medilex, Consultorfa Médico Legal, S.A. de C.V.

(I La sentencia fue aprobada con el voto de siete integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por lo
que la votacién no es idénea para integrar tesis jurisprudencial (de cardcter obligatorio), que requiere cinco sentencias
no interrumpidas por otra en contrario, aprobadas al menos con el voto de ocho Ministros. La sentencia estd pen-
diente de ser incluida en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién: www.scjn.gob.mx. Esta senten-
cia dio lugar a la tesis aislada que aparece publicada en las paginas 54 y 55 del Tomo XVIII, Agosto de 2003, del
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.

(2) Por tratarse de juicio de amparo los efectos de la sentencia son relativos, esto es, la declaracién de inconstitucio-
nalidad sélo beneficia al peticionario del amparo, por lo que la disposicidn legal se sigue aplicando a los restantes
gobernados.

129

.



-

130

Revista mexicana de bioética

en cuenta las directrices que derivan de tal derecho, sino que también debe tener
en consideracidn las restantes disposiciones constitucionales, que encuentran vin-
culacién con el derecho a la proteccidn de la salud, por establecer principios rela-
cionados con la vida, la salud y la dignidad humana (que presupone que, en la medi-
da de lo posible, la persona cuente con todos los apoyos institucionales, médicos y
psicoldgicos necesarios para conservar mejorar o recuperar su salud), como valo-
res supremos que permiten el goce y disfrute de los restantes derechos funda-
mentales, por lo que la constitucionalidad de la norma legal impugnada necesaria-
mente dependerd de su razonabilidad (entendida como la justificacion de la res-
triccion que impone al derecho a la proteccion de la salud).

A partir de la premisa de que el propio legislador considerd que los tras-
plantes de drganos son una medida que contribuye al mejoramiento de la salud,
de las expectativas y de la calidad de vida y, consecuentemente, son un medio idé-
neo para hacer efectivo el derecho a la proteccién de la salud, la mayorfa conclu-
y6 que el legislador decidid ampliar el contenido de tal derecho fundamental, ya
que lo considera no sélo como la prestacién de servicios médicos y de seguridad
social, sino también de todas aquellas medidas que permitan tener una vida digna,
dtil y productiva, entre las que se encuentran la utilizacién de los avances de la cien-
cia médica, que deben ser aprovechados en beneficio de las personas que necesi-
tan del trasplante de un drgano para recuperar su salud y prolongar su vida.

En opinién de la mayorfa, tratdndose del trasplante de drganos el legislador
establecid como principios rectores: |) su necesaria finalidad terapéutica; 2) el
derecho de toda persona de decidir sobre su cuerpo o cualquiera de sus compo-
nentes, en vida o para después de su muerte; 3) que la donacién de drganos se
rige por los principios de altruismo, ausencia de dnimo de lucro y confidencialidad,
por lo que su obtencién y utilizacidon necesariamente serd a tftulo gratuito, que-
dando prohibido su comercio; 4) el establecimiento de garantfas de cardcter médi-
co (la seleccién del donante y del receptor se realiza por prescripcién y bajo con-
trol médico), al tiempo que se prevé el riesgo menor para el posible donante vivo,
dado que el trasplante de drganos sdlo podrd llevarse a cabo cuando hayan sido
satisfactorios los resultados de las investigaciones realizadas, y represente un riesgo
aceptable para la salud y la vida del donante; y, 5) la proteccién de la voluntad del
donante, quien ademds de ser mayor de edad y en pleno uso de sus facultades
mentales, debe recibir informacion imparcial sobre los riesgos de la operacion y las
consecuencias de la extraccidn del drgano, pudiendo revocar su consentimiento en
cualquier momento, sin responsabilidad de su parte.

Del andlisis de la iniciativa de reforma a la Ley General de Salud y de los
dictdmenes de las Camaras del Congreso Federal, la mayorfa determind que el
requisito de la existencia de un vinculo de parentesco, matrimonio o concubinato
entre el donante y el receptor tiene la finalidad de evitar el comercio de drganos,
por lo que se encuentra vinculado con los principios de altruismo y gratuidad de
la donacidn, habiendo presumido el legislador que la existencia de tal vinculo juri-
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dico entre el donador y el receptor; garantiza que la donacién tenga por causa el
animo altruista y la solidaridad humana, y por ende, carezca de lucro. Si bien la
mayorfa validé la presuncidon de la que partié el legislador, estimé que la solidari-
dad y el altruismo no son privativos de las personas relacionadas por el parentes-
co, matrimonio o concubinato, aspecto que el legislador fue omiso en considerar,
al inferir que tratdndose de un donador que no tenga tal vinculo juridico con el
receptor ""automdticamente existe trafico de érganos” (sic).

Por lo tanto, la mayorfa concluyd que son suficientes los restantes mecanis-
mos v requisitos legales previstos para la autorizacién del trasplante de drganos
entre vivos, para establecer un estricto control que evite, entre otras conductas,
que se comercie con los érganos o que exista dnimo de lucro en su donacidn, por
lo que al no ser la Unica medida tendiente a evitar el comercio de drganos, el requi-
sito de la existencia de parentesco, matrimonio o concubinato es prescindible y en
vfa de consecuencia, inconstitucional, ya que su inexistencia permitiria que cualquier
persona, sujetdndose a los estrictos controles que establece la Ley General de
Salud, que tenga compatibilidad con el receptor, sin que vea afectada su salud y
motivada por su dnimo de altruismo y solidaridad pueda decidir de manera libre
donar gratuitamente un érgano, lo que se traduciria en el mejoramiento de la cali-
dad de vida del receptor y en su prolongacién, que son los fines perseguidos por
el derecho a la proteccién a la salud, por lo que ante la gran cantidad de personas
que estdn en espera de un érgano que les permita mejorar su calidad de vida o
incluso prolongarla, la restriccidn a los trasplantes entre vivos que se contiene en
la fraccion VI del articulo 333 de la Ley General de Salud representa una limitacién
al derecho a la vida y al derecho a la proteccidn de la salud que no sélo afecta a
los posibles receptores, sino también al interés de la poblacidn en general, al pri-
varla de un medio tendiente a prolongar la vida y mejorar la calidad de ésta, lo
que no encuentra justificacién constitucional.

Por el contrario, en el voto minoritario suscrito por los Ministros Aguinaco
Alemdn, Aguirre Anguiano, Gudifio Pelayo y Ortiz Mayagoitia se definié al derecho
a la proteccién de la salud como una garantia individual,” sefialando que la Corte
lo ha reconocido como un derecho publico subjetivo del gobernado frente al
Estado, que estd obligado a brindar atencidn a la salud para toda la poblacién (a
través de proporcionar los medios y servicios necesarios de indole preventiva,
curativa y de rehabilitacion para la proteccion de la salud), distinguiéndolo de un
“derecho a la salud” (que implicarfa que fuera una violacion a tal derecho el mero
hecho de no gozar de plena salud, la cual no puede ser garantizada por el Estado
en favor de todos y cada uno de los gobernados).

En el voto minoritario se sefiala que el derecho a la proteccidn de la salud
no puede ejercitarse de manera irrestricta y sin limitacion alguna, ya que el

(3) Al referirse a los derechos publicos subjetivos reconocidos a los gobernados, la Constitucion Mexicana emplea la
denominacién de garantfa individual. Para efectos prdcticos, pueden considerarse sinénimos de tal denominacion las de
"derechos humanos” o “derechos fundamentales”.
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Constituyente tuvo la intencién de que fuese delimitado y reglamentado en la legis-
lacién secundaria, en donde deben ser establecidas y acotadas las prestaciones que
debe brindar el Estado, lo que obedece a que subyace el propdsito de proteger
otros valores constitucionales de jerarquia similar o superior, tales como la salva-
guarda de la esfera juridica de terceros y el interés y la salud de la sociedad, por lo
que entre otros objetivos, este derecho pretende proteger la salud de todos los
integrantes de la sociedad, y no sélo la de aquéllos que requieren un trasplante de
érganos, lo que se logra estableciendo normas que al mismo tiempo que propicien
la cultura de la donacién, impidan el nacimiento de un mercado de drganos huma-
nos, por lo que son sujetos de la norma impugnada el universo indiferenciado de
posibles donantes, y no sélo los receptores, por lo que se estima constitucional la
norma impugnada, ya que resulta idénea para impedir la indebida disposicién del
cuerpo humano y de los érganos de las personas vivas (que atenta contra los prin-
cipios establecido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos), lo que es
consecuente con el hecho de que el derecho a la proteccidn de la salud incluye la
regulacidn de todos aquellos actos de disposicidn del cuerpo o parte de éste, que
ocasionen un dafio a la integridad fisica de las personas, no debiéndose permitir
una donacién indiscriminada de drganos, que pondria en riesgo al conglomerado
social, y especialmente a los grupos econdmica y socialmente mds desprotegidos,
que dada la notoria desigualdad econdmica, social y cultural existente en nuestra
sociedad, podrfan llegar a considerar como una opcidn para su supervivencia la
comercializacion de sus drganos, lo cual afectaria la salud de la poblacién mexica-
na en su conjunto en una proporcién igual o mayor al beneficio que pudieran obte-
ner los enfermos que necesitan el trasplante, siendo factible que tal comercializa-
cién se viera favorecida por la escasez de érganos disponibles, lo que en opinidn
de la minorfa podrfa dar lugar a una buisqueda incansable de drganos, y su conse-
cuente mercantilizacién, lo que dejarfa de lado varios de los principios éticos que
deben respetarse en todo acto humano, siendo tal restriccién acorde con el pos-
tulado de que ninguna parte del cuerpo humano puede estimarse como una mer-
cancfa, sujeta a las leyes del mercado, de la oferta y la demanda.

En el voto minoritario se considera que es en el ambito familiar en donde
existen deberes de amor y en donde se puede tener la certeza de que no se recu-
rrird a medios ilicitos para la obtencién del érgano requerido por el enfermo, por
lo que la ley reconoce y valora el altruismo vy la solidaridad humana en el marco
familiar del enfermo, acotando el dmbito dentro del cual estas conductas resultan
presumibles, lo que evita los actos que pudieran representar una presidn indebida
en contra de otros miembros del conglomerado social, con el propdsito de que
sufran una ablacién que ponga en riesgo su salud, ya que el altruismo y la solidari-
dad humana no deben enfocarse Unicamente hacia el enfermo que necesita un
érgano para recuperar su salud, sino que estas virtudes también deben reflejarse
hacia todos los miembros de la sociedad, especialmente para aquellos a los que una
regulacidon permisiva y abierta sobre la materia coloca en situacidn vulnerable, quie-
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nes deben ser protegidos de un acto de automutilacién que significa un riesgo para
la salud, concluyéndose que toda vez que la regulacidn integral en materia de tras-
plantes que estd prevista en la Ley General de Salud propicia una cultura de dona-
cién de drganos de personas fallecidas, condiciona el trasplante de drganos entre
vivos y reprime el trdfico de dichos drganos, la norma impugnada debe ser califi-
cada como constitucional, ya que en nuestro orden juridico por encima del interés
de un individuo aislado, se encuentra el interés de la colectividad, por lo que las
normas juridicas deben garantizar un trato equitativo para todos los individuos que
se encuentran en una determinada situacion, lo que en el caso de los trasplantes
de drganos entre personas vivas, se traduce en la necesidad de garantizar tanto la
proteccion del enfermo que requiere un érgano para prolongar su vida o mejorar
la calidad de ésta (permitiéndole acceder al procedimiento quirdrgico que necesi-
ta), como la proteccién de las personas que pertenecen al universo indetermina-
do de donadores y que pueden ver afectada su integridad fisica y psiquica ante la
ausencia de regulacién en la materia.

Il. Analisis de la sentencia

Se trata de la tercera resolucion en donde de manera expresa los Ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn se ocupan de definir los alcances y la natu-
raleza del derecho a la proteccién de la salud, que se encuentra contenido en el
vigente pdrrafo tercero del articulo 4° de la Constitucion Federal.®©

(4) Al resolver el amparo en revisién 2231/97, el 25 de octubre de 1999 el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién considerd que el derecho a la proteccidn de la salud tiene la naturaleza de una garantia individual, para cuyo
cumplimiento estdn establecidos los servicios basicos de salud, entre los que se encuentra “la atencién médica (que
comprende, entre otras, las actividades curativas, que tienen como fin el efectuar un diagndstico temprano y propor-
cionar tratamiento oportuno), asi como la disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud”,
por lo que el derecho a la proteccién de la salud supone, “como servicio bdsico, la atencién médica, que en su activi-
dad curativa significa el proporcionar un tratamiento oportuno al enfermo, lo que incluye, desde luego, la aplicacién de
los medicamentos correspondientes”, concluyendo que el derecho a la proteccién de la salud “se traduce en el dere-
cho subjetivo a recibir los medicamentos bdsicos para el tratamiento de una enfermedad ..., sin que obste a lo ante-
rior el que los medicamentos sean recientemente descubiertos y que existan otras enfermedades que merezcan igual
o mayor atencién médica por parte del Sector Salud, pues éstas son cuestiones ajenas al derecho del individuo de reci-
bir los medicamentos necesarios para el tratamiento de su enfermedad, como parte integrante del derecho a la pro-
teccion de la salud”. La sentencia puede consultarse en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn:
wwwi.scjn.gob.mx. Esta sentencia dio lugar a la tesis aislada que aparece publicada en la pagina |12 del Tomo XI, Marzo
de 2000, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Si bien esta sentencia fue aprobada por unanimidad de
los Ministros presentes, a la sesién sélo asistieron siete de ellos (los Ministros Aguirre Anguiano, Aguinaco Aleman,
Castro y Castro, Diaz Romero, Géngora Pimentel, Gudifio Pelayo y Sanchez Cordero), por lo que la votacién no es
idénea para integrar tesis jurisprudencial.

(5) En el voto de minorfa formulado por los Ministros Aguirre Anguiano, Aguinaco Alemdn, Diaz Romero y Ortiz
Mayagoitia en la accién de inconstitucionalidad 10/2000, sustentando la inconstitucionalidad del aborto por considera-
ciones eugenésicas, se estimé que el derecho a la proteccidn de la salud tiene la naturaleza de una garantia individual,
cuya titularidad corresponde a todas las personas (incluyendo al que denominan ser humano en formacion, esto es, al
producto de la concepcidn),y que este derecho es correlativo de la obligacién que tiene el Estado de procurar los ele-
mentos necesarios para salvaguardar la salud de los gobernados. En este voto se hace referencia al criterio teleoldgico
del constituyente de promover la salud, ayudar a los enfermos e incapacitados, prevenir las enfermedades y discapaci-
dades, rehabilitarlos, promover investigaciones cientificas y técnicas para remediar tales dolencias, etcétera, lo que se
hace extensivo al producto de la concepcién de una manera incondicionada, afirmando que cuando el producto de la
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La caracterizacidn del derecho a la proteccién de la salud como norma pro-
gramdtica,® por parte de la mayorfa, implica un retroceso por cuanto hace a su
anterior reconocimiento como garantia individual. Asimismo, es evidente la contra-
diccién en que incurre el criterio mayoritario, ya que también define al derecho a
la proteccién de la salud como un derecho subjetivo de indole constitucional, lo
que es incompatible con su previa caracterizacién como norma programadtica.”’

Es importante destacar la afirmacién de que el derecho a la proteccién de
la salud estd subordinado, en cuanto a su goce y ejercicio, a su regulacién en la legis-
lacién secundaria, ya que se traduce en el desconocimiento de la teorfa de la apli-
cacion directa de la Constitucion y desnaturaliza tal derecho fundamental. El sefia-
lamiento de que su goce y ejercicio ademds se encuentra subordinado a las con-
diciones econdmicas y sociales que permitan su efectividad prdctica, denota su inci-
piente caracterizacidn como un derecho social,® y el reconocimiento de la pro-
gresividad de tal clase de derechos.

Al determinar que en la reglamentacién del derecho a la proteccidn de la
salud el legislador ordinario no sélo estd vinculado por las directrices que derivan
de tal derecho, sino que también estd obligado al respeto de las restantes normas
constitucionales y de manera relevante y preferente se encuentra sujeto al cum-
plimiento de las disposiciones constitucionales que establecen como valores supre-
mos los principios relacionados con la vida, la salud y la dignidad humana, al tiem-
po que reconoce que al igual que los restantes derechos fundamentales, el dere-
cho a la proteccidn de la salud no tiene un cardcter absoluto, la mayorfa le otorga
a los preceptos que contienen tales valores supremos una mayor jerarquia que la
que tienen las restantes disposiciones constitucionales.

Si es correcta la afirmacion de la mayorfa, en el sentido de que la protec-
cién de la dignidad humana presupone que la persona cuente con todos los apo-
yos institucionales, médicos y psicoldgicos necesarios para conservar, mejorar o
recuperar su salud, estamos frente a un principio constitucional implicito (ya que la
Constitucion Mexicana no hace referencia expresa al mismo), que de alguna mane-
ra determinarfa que fuera superfluo el derecho a la proteccién de la salud, ya que
éste serfa reiterativo de la proteccién a la dignidad humana.

concepcidn presente alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar como resuftado dafios fisicos o mentales, serfa
procedente que se prestaran servicios médicos especializados (hospitalarios y quirdrgicos) al ser humano en forma-
cién, tanto en el seno materno como en el momento del nacimiento, con el fin de procurar que sobreviva, que se cure
o supere sus deficiencias genéticas o congénitas y darle auxilio para su rehabilitacién. Este voto de minorfa puede con-
sultarse en la pdgina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién: www.scjn.gob.mx. y en las pdginas 867 a 878
del Tomo XV, Marzo de 2002, del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.

(6) Biscaretti di Ruffia define a las normas programéticas como aquellas “que establecen simplemente las directivas de
accion, de las cuales no deberd apartarse en el futuro el legislador ordinario, el cual se encuentra obligado a aplicar con-
cretamente las citadas disposiciones a la mayor brevedad posible, las que por otra parte deber ser observadas por la
autoridad administrativa en el ejercicio de sus facultades discrecionales”. Biscaretti di Ruffia, Paolo. "Introduccién al
Derecho Constitucional Comparado. Las formas de estado’y las ‘formas de gobierno’. Las Constituciones modernas”,
Fondo de Cultura Econdmica, primera edicién en espafiol, traduccién de Héctor Fiz-Zamudio, México, D.F, 1975, p.322.
(7) Es frecuente que la doctrina estime que las normas programdticas no son justiciables, es decir, que no confieren
algdin derecho cuyo incumplimiento pueda ser reclamado en sede jurisdiccional, en tanto que usualmente se entiende
por derecho subjetivo aquél que presupone la obligacién a cargo de un tercero de darle cumplimiento, por lo que
puede ser reclamado su incumplimiento.

134 (8) La caracterizacién cldsica de los derechos sociales estima que éstos no son justiciables.
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Finalmente, cuando la mayorfa introduce el criterio de la razonabilidad,
como el determinante para dilucidar si la disposicién legal impugnada es constitu-
cional, tdcitamente emplea el criterio del contenido esencial de los derechos fun-
damentales (que en el caso del derecho a la proteccidn de la salud no sdlo com-
prenderfa la prestacidn de servicios médicos y de seguridad social, sino también se
traducirfa en la prestacidon de todas aquellas medidas que permitan tener una vida
digna, Util y productiva, entre las que se encuentran la utilizacion de los avances de
la ciencia médica), el cual no puede ser desconocido por el legislador ordinario,
concluyendo que el requisito de la existencia de parentesco, matrimonio o concu-
binato es prescindible (entiéndase, afecta el contenido esencial del derecho a la
proteccidn de la salud), y por tanto es inconstitucional, ya que es excesivo para
hacer efectiva la prohibicion del comercio de drganos y tiene el efecto de impedir
su donacidén por parte de alguien que, cumpliendo los restantes requisitos legales
para tal efecto (compatibilidad con el receptor y que no se vea afectada su salud),
carezca del vinculo de parentesco, matrimonio o concubinato, no obstante que tal
donador esté movido por el altruismo vy la solidaridad, lo que a su vez impide el
cumplimiento de los fines del derecho a la proteccién a la salud, desde el punto de
vista del receptor, que en el caso concreto consisten en el mejoramiento de la cali-
dad de vida del receptor y en su prolongacién (en este aspecto, la sentencia es con-
secuente con lo decidido por el Pleno de la Suprema Corte al resolver el amparo
en revision 2231/97), lo que en opinidn de la mayoria no sélo afecta a los posibles
receptores, sino a la poblacidn en general, dado que también implica una limitacidn
al derecho a la vida (en este sentido, la mayorfa sigue el criterio, comuin en el dmbi-
to internacional, de que una violacién al derecho a la proteccién de la salud es al
mismo tiempo una vulneracion al derecho a la vida).

Destaca el reconocimiento que hace la mayorfa del derecho de toda per-
sona de decidir sobre su cuerpo o cualquiera de sus componentes, en vida o para
después de su muerte, sin embargo, en la sentencia se omite analizar las conse-
cuencias normativas del mismo.

Al estimar que la solidaridad y el altruismo no son privativos de las per-
sonas relacionadas por el parentesco, matrimonio o concubinato, la mayorfa privi-
legia el principio de autonomia de las personas y de beneficencia.

Tratdndose del voto minoritario estamos de acuerdo con la definicién del
derecho a la proteccién de la salud como una garantfa individual, de donde deriva
su caracter de derecho publico subjetivo del gobernado frente al Estado, quien
queda obligado a brindar servicios de atencidn a la salud de toda la poblacidn, pro-
porcionando los medios y servicios de indole preventiva, curativa y de rehabilita-
cién que resulten necesarios para la proteccion de la salud (aspecto que implica
una reiteracién de lo decidido al resolver el amparo en revisién 2231/97).

Si bien es incontrovertible la afirmacién de la minorfa de que el derecho a
la proteccién de la salud no puede ejercitarse de manera irrestricta vy sin limitacion
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alguna (aspecto que también acontece en el caso de los restantes derechos fun-
damentales), estimamos que es errdneo que ello se pretenda derivar de una pre-
tendida intencién del Constituyente de otorgar al legislador ordinario la facultad de
delimitar y reglamentar este derecho, ya que tales aspectos necesariamente tienen
que respetar el contenido esencial del derecho a la proteccidn a la salud, por lo
que su reglamentacion no puede ser arbitraria.

Asimismo, una vez que ha sido definido el derecho a la proteccién de la
salud como una garantfa individual, resulta contradictorio el criterio de la minorfa
en el sentido de que las prestaciones que debe ofertar el Estado en cumplimiento
de tal derecho, deben ser (necesariamente) establecidas y acotadas por el legisla-
dor ordinario, dado que subyace el propdsito de proteger otros valores constitu-
cionales de jerarquia similar o superior (que son enunciados como la salvaguarda
de la esfera juridica de terceros y el interés y la salud de la sociedad), ya que ello
implicarfa la existencia de “principios constitucionales” de mayor jerarquia que las
garantfas individuales, los cuales serfan inmanentes, dado que no estdn expresa-
mente contenidos en la Constitucion.

En el voto minoritario se vislumbra un posible conflicto entre la proteccion
de la salud de las personas que requieren un érgano y la proteccién de la salud de
todos los integrantes de la sociedad, lo que por un lado soslaya que uno de los
requisitos para que proceda la donacién de drganos es que éste represente un
riesgo aceptable para la salud del donante, en tanto que infiere que la ratio legis de
la prohibicidn del comercio de drganos sea la proteccién de la salud de los posi-
bles donantes, argumento que llevado al extremo implicarfa la prohibicién absolu-
ta del trasplante de drganos de donador vivo. Como criterio de solucidn, la mino-
rfa opta por privilegiar el interés de la colectividad, que pretendidamente estd sal-
vaguardado porque la norma impugnada garantiza un trato equitativo entre los
enfermos que requieren el trasplante de un drgano y los posibles donadores.

El argumento “fuerte” del voto minoritario radica en la implicita necesidad
de “impedir la indebida disposicién del cuerpo humano y de los drganos de las per-
sonas vivas”, lo que de acuerdo con la minorfa atenta contra los “principios” (no
definidos por la minorfa) establecidos en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y se encuentra en consonancia con uno de los contenidos del derecho
a la proteccién de la salud, que la minorfa hace consistir en la regulacion (y por
ende, prohibicidn), de todos aquellos actos de disposicion del cuerpo o parte de
éste, que ocasionen un dafio a la integridad fisica de las personas, por lo que la dis-
posicion legal impugnada es considerada constitucional por ser idénea para impe-
dir una donacién indiscriminada de érganos, que la minorfa especula propiciarfa “‘un
mercado de érganos humanos”.

Con la pretension de proteger “los principios éticos que deben respetarse
en todo acto humano” (los cuales no son explicitados), el voto minoritario incurre
en un paternalismo injustificado, al determinar que los sujetos pasivos de la norma
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representan el “universo indiferenciado de posibles donantes”, quienes ante la
notoria desigualdad econdmica, social y cultural de nuestro pals, estarfan en riesgo,
particularmente tratdndose de los grupos social y econémicamente mds despro-
tegidos, de considerar como una opcidn para su supervivencia, la comercializacion
de sus drganos (que se verfa favorecida por la escasez de drganos), lo que hipoté-
ticamente producirfa una afectacién a la salud de la poblacion del pafs, en una pro-
porcién igual o superior al beneficio obtenido por los receptores, por lo que los
posibles donantes deben ser protegidos de si mismos, de un acto de automutila-
cidn que representa un riesgo para la salud.

No encontramos justificacion para que en el voto minoritario se restrinja el
altruismo y solidaridad de las personas al dmbito familiar (entendido en un sentido
tradicional, como aquél en donde existen vinculos de parentesco, matrimonio o
concubinato), en donde segun el criterio de la minoria, ‘existen deberes de amor”
y presupone la certeza de que no se recurrird a medios ilicitos para la obtencién
de los drganos (lo que ignora que es frecuente que existan vinculos de subordina-
cién que eventualmente podrian coaccionar la voluntad del donante).

Finalmente, destaca que en el voto minoritario también se estima que los
fines del derecho a la proteccidn a la salud consisten en la prolongacion de la vida
y en el mejoramiento de su calidad.
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* Bl 15 de mayo de 2003 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto
por el que se reforma la Ley General de Salud con el objeto de establecer el Sistema
de Proteccién Social en Salud. El articulo 77 BIS | define al Sistema como "un meca-
nismo por el cual el Estado garantizard el acceso efectivo, oportuno, de calidad, sin
desembolso al momento de utilizacidn y sin discriminacion a los servicios médico-
quirdrgicos, farmacéuticos y hospitalarios que satisfagan de manera integral las
necesidades de salud, mediante la combinacidn de intervenciones de promocion
de la salud, prevencidn, diagndstico, tratamiento y de rehabilitacién, seleccionadas
en forma prioritaria segun criterios de seguridad, eficacia, costo, efectividad, adhe-
rencia a normas éticas profesionales y aceptabilidad social”, agregando que como
minimo el Sistema deberd contemplar en el primer nivel de atencion los servicios
de consulta externa y en el segundo nivel la consulta externa y hospitalizacién para
las especialidades bdsicas de: medicina interna, cirugfa general, gineco-obstetricia,
pediatria y geriatrfa, y que los criterios para establecer la secuencia y alcances de
cada intervencion se establecerdn en las disposiciones reglamentarias. La reforma
entrd en vigor el |° de enero de 2004.

* El I'l de junio de 2003 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto
por el que se expide la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacidn. Esta ley
tiene por objeto prevenir y eliminar todas las formas de discriminacidn que se ejer-
zan contra cualquier persona en términos del articulo lo. de la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como promover la igualdad de opor-
tunidades y trato. Define a la discriminacion como toda distincion, exclusion o res-
triccién que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, con-
dicién social o econdmica, condiciones de salud, embarazo, lengua, religién, opinio-
nes, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o
anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos v la igualdad real de opor-
tunidades de las personas. Considera a la xenofobia y el antisemitismo, en cual-
quiera de sus manifestaciones, como una forma de discriminacion.

* Bl Il de junio de 2003 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
Reglamento de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental. Destaca el Capitulo VIII relativo a la “Proteccion de datos perso-
nales” que establece la obligacidon de las dependencias y entidades de garantizar la
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proteccion de los derechos de los individuos, en particular; a la vida privada y a la
intimidad, asf como al acceso y correccidn de sus datos personales.

* EI 9 de julio de 2003 se publicé en el Diario Oficial de la Federacidn la Ley del
Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas, que en el articulo
226 expresamente establece como causa de retiro de las fuerzas armadas, “por
inutilidad” (sic), el hecho de que los militares y marinos presenten seropositividad
a los anticuerpos contra los virus de la inmunodeficiencia humana, confirmada con
pruebas suplementarias (fraccion 45 de la segunda categorfa), o bien que presen-
ten seropositividad a los anticuerpos contra los virus de la inmunodeficiencia
humana mas infecciones por gérmenes oportunistas y/o neoplasias malignas (frac-
cién 83 de la primera categoria). El Decreto entrd en vigor 30 dias después de su
publicacion y abrogd la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas Mexicanas publicada el 29 de junio de 1976.

* El 22 de agosto de 2003 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la
Resolucién por la que se modifica la Norma Oficial Mexicana NOM-[68-SSA[-1998
del Expediente Clinico. La reforma permite el empleo de medios electrdénicos, mag-
néticos, electromagnéticos, dpticos, magneto épticos o de cualquier otra tecnolo-
gfa en la integracion del expediente clinico y especifica qué autoridades podran
tener acceso a la informacién del expediente clinico.

* El 17 de septiembre de 2003 se publicd en el Diario Oficial de la Federacion la
Norma Oficial Mexicana NOM-04 1-SSA2-2002. Para la prevencién, diagnéstico, trata-
miento y control de la vigilancia epidemioldgica del cdncer de mama. Tiene por obje-
to establecer los criterios de operacidn para la prevencion, diagndstico, tratamien-
to, control y vigilancia epidemioldgica del cancer de mama.

* El 18 de septiembre de 2003 se publicd en el Diario Oficial de la Federacion la
Norma Oficial Mexicana NOM-035-SSA2-2002. Prevencicn y Control de enfermeda-
des en la perimenopausia y postmenopausia de la mujer. Criterios para brindar aten-
cién médica.

* El 19 de septiembre de 2003 se publicd en el Diario Oficial de la Federacion la
Norma Oficial Mexicana NOM-039-SSA2-2002, para la prevencion y control de las
infecciones de transmision sexual. La norma tiene por objeto establecer y uniformar
los procedimientos y criterios de operacidon de los componentes del Sistema
Nacional de Salud, para la prevencion y control de las [TS.

* El 22 de octubre de 2003 se publicé en el Diario Oficial de la Federacidn el
Reglamento Interior de la Comisién para la Certificacion de Establecimientos de Salud,
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instrumento que establece la organizacidn, objeto, atribuciones y facultades de los
miembros de esa instancia responsable de proponer al Consejo de Salubridad
General el Programa Nacional de Certificacion de Establecimientos de Atencion
Médica.

* El 27 de octubre de 2003 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién la
Norma Oficial Mexicana NOM-034-SSA2-2002, para la prevencion y control de los
defectos del nacimiento. La norma establece los criterios y especificaciones para la
prevencion, diagndstico, tratamiento y control de los defectos del nacimiento.

* El 26 de noviembre de 2003 se public en el Diario Oficial de la Federacion la
Norma Oficial Mexicana de Emergencia NOM-EM-002-2003, para la vigilancia epide-
miolégica, prevencién y control de infecciones nosocomiales. La norma tiene por obje-
to establecer los criterios que deberdn seguirse para la prevencidn, vigilancia y con-
trol epidemioldgicos de las infecciones nosocomiales que afectan la salud de la
poblacién usuaria de los servicios médicos prestados por los hospitales.

Nota: Las Normas Oficiales Mexicanas son de observancia obligatoria para los establecimientos y para el personal de
salud, profesional y auxiliar de los sectores publico, social y privado que brindan atencién Entraron en vigor al dia
siguiente de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién.
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