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I-.Las relaciones entre la moral y el derecho.
l.i-.;Etica o moral?

Ambos términos son a menudo utilizados
como sinbnimos, acunados respectivamente sobre
la base de una etimologia griega y latina (“éthos”
en el primer caso, “mores” en el segundo) que tie-
nen la misma traduccion: “costumbres”. Con todo,
la existencia de estos dos términos ha ofrecido la
posibilidad (en cierto modo convencional) de dis-
tinguir su significado técnico, definiendo la moral
como el conjunto de normas y principios que re-
gulan el obrar humano, y la ética como la reflexion
critica acerca de la moral, de modo que ésta se
convierte en objeto de estudio de la primera.

Mas especificamente Ricoeur reserva el térmi-
no de ética “para la aspiracion de una vida cumpli-
da bajo el signo de las acciones estimadas buenas,
y el de la moral para el campo de lo obligatorio,
marcado por las normas”!, distincion que se fun-
damenta en la respectiva herencia aristotélica (en
la que la ética se caracteriza por su perspectiva
teleoldgica) y kantiana (en donde la moral se define
por un caracter deontolégico). Realmente la dife-
rencia mas que terminologica es conceptual, del
concepto de principios morales, lo que enlaza con
las distintas doctrinas éticas y morales, variedad
que es amplisima desde la antigiedad clasica —
Grecia y Roma- hasta nuestros dias.

Quizas el momento mas critico de esa evolu-
cién doctrinal es en pleno siglo XX, cuando entra en
conflicto el Derecho (entendido como la legalidad
vigente) y la Moral o, mas especificamente, como
aclara Gomez Pérez “entre el Derecho basado en
una filosofia del derecho relativista, historicista y
positivista y la Moral basada en, como minimo, el
antiguo <ius gentium> y probablemente el no me-
nos antiguo <ius naturale>"2, enfrentamiento que
se hace patente con ocasion de los procesos de
Nuremberg. En cualquier caso, entre ambas reali-
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dades siempre ha existido una tension dialéctica en
cierto modo histéricamente condicionada, “lo cual
no quiere decir que una determinada configuracion
histérica anule lo moral, sino que lo moral se vive,
segun épocas o culturas, con mayor o menor inci-
dencia”.

Lii-. Un “cabo de las tormentas” para la
Filosofia Juridica.

En las postrimerias del siglo XIX el juez de la
Corte Suprema de los Estados Unidos Oliver Wen-
dell Holmes puso de manifiesto que “el Derecho
esta lleno de fraseologia tomada a préstamo de
la Moral, y por la simple fuerza del lenguaje nos
invita continuamente a pasar de un dominio a otro
sin percibirlo, invitacién que no sabremos resistir a
menos que tengamos permanentemente en cuenta
la linea fronteriza entre ambos conceptos™.

Esa linea representa una encrucijada que ha
sido definida como el “cabo de las tormentas” de
la Filosofia Juridica, generando un debate doctrinal
sobre si estamos ante una frontera abierta que to-
lera una influencia reciproca entre la Etica y el Dere-
cho, o si por el contrario separa dos realidades de
forma indisoluble. La simple proximidad genera una
influencia mutua que puede tener su efecto Unica-
mente en cierta ambivalencia conceptual —a la que
se referia el juez Holmes-, o por el contrario afectar
al contenido esencial de ambas disciplinas. De ahi
que la preocupacion por la existencia de normas
juridicas “inmorales” o por una moral dominante
que dirija al Derecho hacia caminos interesados se
torna en un desafio para el fildésofo del Derecho, lo
que ha dado lugar a disquisiciones enfrentadas a lo
largo del ultimo siglo.

El arranque de este breve trayecto por las re-
laciones entre ética y derecho en el pensamiento
contemporaneo comienza con Kelsen para quien
“la validez de las normas juridicas no depende de
su correspondencia con el orden moral™. Este
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aserto resume en pocas palabras su “teoria pura
del Derecho”, con la que pretende sostener que
su validez —entendida como obligatoriedad o fuerza
vinculante- esta mas alla de su efectiva aplicacion
0 acatamiento. Esa vinculacién debemos asumirla
0 presuponerla al amparo de la propia existencia
de una “Norma Hipotética Fundamental”, que ex-
presa un deber ser. Kelsen hace una construccion
del derecho de modo axiomatico, recurriendo para
justificar esa primacia de la norma al componente
de fuerza o coaccion que lleva implicito.

De los postulados de Kelsen surge la escuela
del “realismo juridico contemporaneo”, que si bien
sigue abogando por el principio de utilidad como
criterio moral por excelencia, se pone cierta distan-
cia al caracter imperativo de su formulacion, pues
constrine el derecho al conjunto de mandatos del
soberano, al margen de cualquier conexion necesa-
ria con la Moral, relativizada en todo caso porque
la simple utilidad de la norma ya la justificaba mo-
ralmente. Esta cuestion en tanto supone la identifi-

cacion del Derecho con su origen estatal no resulta
ajena a la proyeccion historica de la eclosion de
los totalitarismos en la primera mitad del siglo XX,
los cuales vienen a producir normas revestidas de
una evidente inmoralidad, lo que es germen de una
reaccion en el pensamiento filoséfico juridico con-
tra el positivismo reinante. Radbruch se postula al
respecto afirmando que el derecho nacionalsocia-
lista carece totalmente de naturaleza juridica, no es
derecho en absoluto, de modo que para él el posi-
tivismo no esta en condiciones de fundar con sus
propias fuerzas la validez de las leyes. Se pretende
con ello separar el valor de la ley del valor moral
que debe llevar implicito, lo que conlleva el riesgo
de confundir el enfoque cientifico que permite de-
finir qué es la ley, con lo que realmente debe ser.

Surge por ello la necesidad de separar con-
ceptualmente el derecho que es y el derecho que
debe ser. Hart afirmaba que si no distinguimos el
Derecho de la Moral corremos el riesgo de que
la ley positiva suplante a la moralidad, de ahi que
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pueda haber leyes moralmente admirables y leyes
moralmente controvertibles, pero su condicion
de derecho no podia depender en absoluto de tal
eventualidad. Intenta por ello mantener la separa-
cion sobre la base de encontrar para lo juridico una
senal de identidad predominantemente empirica.
Distingue asi el Derecho de la Moral por el aspecto
estructural del primero, caracterizado por la union
de varios tipos de normas, mientras que la segun-
da se basa en un conjunto de normas y principios
carentes de esa estructura de coordinacién tipica
del derecho. Reduce pues Hart las conexiones en-
tre ambas disciplinas a interinfluencias que puede
ser historicas y empiricas, pero que no son ni logi-
ca ni conceptualmente necesarias.

Dworkin entra en contradiccion con Hart al afir-
mar que el Derecho no solo es un conjunto mas
0 menos coherente de normas, sino que también
incorpora un componente fundamental que son los
principios. Segun este autor “el principio se define
como un estandar que ha de ser observado por
una exigencia de justicia, de equidad o alguna otra
dimension de la moralidad”, de ahi que estemos
ante principios morales en un sentido amplio aun-
que subyacentes y vinculados a un sistema juridico
determinado. Ahora bien, como aclara Laporta,
“cuando Dworkin habla de principios es preciso re-
cordar que no parece estar hablando de lo que en
la jurisprudencia continental se llaman tradicional-
mente <principios generales del derecho> [pues]
tienen un origen que descansa [...] (citando al au-
tor) <en un sentido de conveniencia desarrollado
por los profesionales y el publico a lo largo del
tiempo> [...] Viven en la comunidad y en la profe-
sion, estan ahi. Y ademas tienen otra peculiaridad
(de nuevo citando al autor): <son proposiciones
que describen derechos>"". Estamos, pues, ante
principios que pertenecen a la moralidad de una
determinada comunidad.

Con esos antecedentes el debate en nuestro
derecho, tal y como senala Desdentado Bonete,
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esta centrado en si el articulo 1.4 del Cédigo Civil
al proclamar como fuente del Derecho a los princi-
pios generales “se limita a los principios del ordena-
miento juridico (tesis positivista de la <autointegra-
cién>) o si se extiende a los principios clasicos del
Derecho natural, a los que se denominan valores
juridico-éticos de la comunidad, lo que supone una
relativa <heterointegracion>, una salida limitada
del Derecho hacia la Moral8. Diaz Picazo se inclina,
siguiendo la opinién mayoritaria, por la aceptacion
en este marco de integracion de las convicciones
morales basicas al incluir dentro del mencionado
articulo 1.4 también “los criterios o juicios de va-
lor que [...] profesan en un determinado momento
historico una determinada sociedad™. Ello nos con-
duce como referencia inexorable a la Constitucion,
aun cuando sea arriesgado sostener, como advier-
te Garrido Falla, que “como el Derecho Natural ha
entrado en blogue en nuestro ordenamiento a tra-
vés de los <valores superiores> proclamados en la
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Constitucion, las lagunas del ordenamiento tengan
que ser suplidas por el Derecho Natural”l®. Real-
mente esos valores se tornan en exigencia moral
elevada a norma juridica con su formulacion como
derechos fundamentales.

Tales derechos, que con vocacion universal
aparecen plasmados en 1948 con la Declaracion
de Derechos Humanos, dice Bobbio que es la ma-
yor prueba historica del “consensos omniun gen-
tium” acerca de un determinado sistema de valo-
res. Como apunta Rodriguez Paniagua “el acierto
de Bobbio consiste en haberse fijado en los valores
que se pueden presuponer en la base de estos de-
rechos, porque, de acuerdo con los mas destaca-
dos tedricos de la axiologia, Scheler y Hartmann,
los valores permiten una fundamentacién de la ac-
tuacion practica al margen de las concepciones reli-
giosas y metafisicas”!!. Estamos ante lo que Peces
Barba denomina un “prius”, los valores, que supone

el nucleo de la moralidad. De ahi que la importancia
de la moral social para el Derecho resida en que la
legitimacion de éste dependerd de su coinciden-
cia, en orientaciéon y contenidos, con aquélla. Se
revela en este punto fundamental el papel de los
maximos intérpretes de las normas fundamentales
(en el caso espanol y respecto de nuestra Carta
Magna el Tribunal Constitucional), siempre abierto,
como senala Andrés Ollero, a una <dindmica de
decantacion social de lo juridico> para “lograr que
las convencidas propuestas personales de moral
social se conviertan de hecho en moral positiva”'2.

En esa dinamica es importante resaltar el pa-
pel que se le otorga al concepto de dignidad en
tanto “fundamento del orden politico y de la paz
social” (articulo 10.1 de la Constitucién de 1978),
pues aunque no se trata de un derecho fundamental
nominalmente considerado, es mas que eso, dado
que estamos, como apunta Romeo Casabona, ante
“el principio informador y la raiz de los derechos
basicos del hombre reconocidos como fundamen-
tales por la Constitucion espanola, sobre lo que se
proyecta, y constituye su filtro interpretativo, inte-
grador y valorativo de aquéllos para los poderes
publicos'®”". En esa linea se ha pronunciado la sen-
tencia del citado Tribunal de fecha 11 de Abril de
1985 cuando establece que “la Constitucion [...]
ha elevado también a valor juridico fundamental la
dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los de-
rechos que le son inherentes, se halla intimamente
vinculado al libre desarrollo de la personalidad (art.
10) y los derechos a la integridad fisica y moral
(art. 15), alalibertad de ideas y creencias (art. 16),
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen (art. 18.1). Quizas sea en la dignidad,
asi considerada, donde la relacion entre la Moral y
el Derecho se hace mas patente y al mismo tiempo
mas dificultosa su delimitacion, precisamente por
la tradicional distincion filosofica entre una digni-
dad moral y otra dignidad ontoldgica, la primera
referida al obrar, o como explica Martinez Moran
cuando afirma que “el hombre se hace él mismo
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digno cuando su conducta esta de acuerdo con lo
que es considerado moralmente bueno™4, y la se-
gunda entendida como la dignidad intrinseca del
propio hombre por el mero hecho de serlo, siendo
la misma para todos los seres humanos. En la di-
mension ontoldgica del concepto de dignidad resi-
de su valor juridico fundamental al venir expresado
en tales términos en el articulo 1° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, mientras que en
la dimension moral hallamos su valor de referencia
para el ordenamiento juridico en cuanto reflejo de
la conviccion social de lo bueno en cada momento
historico.

lI-.La influencia de la bioética en la deontologia
y el derecho.

ILi-.;Qué es la bioética?

En el ano 1970 el oncoélogo americano Van
Rensselaer Potter daba nombre de Bioética a un
nuevo saber, con el que se pretende tender puentes
entre la cultura de la ciencia y de las humanidades,
entre los hechos biologicos y los valores éticos.
Como recuerda Adela Cortina, desde la perspectiva
de Potter “esta forma de saber se presenta como
la reflexion y accion ética sobre la vida bioldgica
en sus diversas manifestaciones (humana, animal
y vegetal) y cobra una configuracion diferente a la
de las éticas tradicionales, a fin de cuenta antropo-
céntricas, una configuracién que sitta a la vida —no
s6lo al ser humano- en el centro de la reflexion y de
la accion”!®, Posteriormente surgen dos tendencias
en el seno de la bioética, la original de Potter y la
de Hellegers, que crea en Georgetown (EE.UU.) un
centro de estudio de ética médica, imprimiendo a
la nueva disciplina un sesgo sanitario, resultando
de este modo dos dimensiones del mismo saber:
la macrobioética, que se ocupa del conjunto de la
vida amenazada, que podiamos considerar como
una ética ecologica, y la microética, centrada en
los fendmenos de que tratan la ciencias de la salud
y la biotecnologia.

116

Revista de responsabilidad civil y seguro

Esta segunda dimension de la bioética trabaja
a su vez en dos escenarios distintos: la atencion
socio-sanitaria, dando lugar a una ética asisten-
cial, y los laboratorios de investigacion genética,
lo que permite hablar ya de una “Gen-Etica”. Las
respuestas en la que hoy en dia se ufana la re-
flexion bioética acerca del primer campo de tra-
bajo aparecen en el Informe Belmont'é, cuyas con-
clusiones se pueden resumir en cuatro principios
de actuacion en el campo biomédico: el principio
de no-maleficencia, el de beneficencia, el de auto-
nomia y el de justicia. La principal novedad reside
en la formulacion de principio de autonomia, de-
nominada en el propio informe como <el respeto
por las personas>, y que como senala Jafo “incor-
pora, al menos, dos convicciones éticas: primero,
que los individuos deberian ser tratados como en-
tes autonomos; y segunda, que las personas cuya
autonomia esté disminuida deben ser objeto de
proteccion”!’. Aclara este autor al referirse a este
principio que “no se trata del concepto kantiano,
el hombre como autolegislador, sino en su senti-
do méas empirico: lo que se haga con el paciente
debera pasar siempre por el tramite del consenti-
miento informado”*é. Asi formulado e interpretado
este principio ha llegado a nuestro ordenamiento
juridico primero a través de su reconocimiento
como derecho en determinadas Cartas de Dere-
chos de los Pacientes, y posteriormente, ya con
rango legal, en la Ley General de Sanidad (1986),
pero fundamentalmente se halla anclado en el
concepto de dignidad, entendida en su dimension
ontoldgica.

ILii-.Los principios deontolégicos como
reglas morales de comportamiento.

Etimol6gicamente el término deontologia equi-
vale a “tratado o ciencia del deber”, al estar consti-
tuido por dos palabras griegas, “deontos”, genitivo
de “deon” que significa deber, y “logos”, discurso o
tratado. Histéricamente fue la medicina la primera
profesion en manifestar la necesidad de unas nor-
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mas morales propias, surgiendo asi el Juramento
Hipocratico, que constituye el primer codigo deon-
tologico de la historia. Se inspira ese documento
en una relacién médico-paciente desigual, pues el
enfermo (in firmus = sin firmeza) es una persona
que al sufrir por su enfermedad confia en el médi-
€O su curacion y consuelo. Dada esa situacion los
médicos hipocraticos imprimieron en su interven-
cién una autoexigencia de calidad que se plasmo,
fundamentalmente, en los siguientes principios:
perseguir el beneficio de los enfermos, respetar la
vida, abstenerse del abuso o cualquier mala accion
hacia ellos y preservar el secreto y respeto a su
intimidad.

Con ese antecedente la profesion médica dis-
pone en la actualidad de su propio Cédigo Deon-
toldgico, si bien adaptando los viejos principios
hipocraticos a la nueva y variante realidad social.
Su importancia, seglin Herranz Rodriguez, radica
en una doble dimension, interna y externa, pues
se trata de “un requisito intrinseco, esencial,
creado por los propios miembros de la profesion
[que] se legitima socialmente por su caracter de
respuesta que la profesion da a la comunidad”®.
El Cddigo viene a suplir el vacio de la Ley en lo
que atane a la existencia de ciertos principios éti-
cos de actuacion aplicados al caso concreto de
una determinada profesion, y en su exigencia a
través de un régimen coercitivo establecido en
los estatutos de cada Corporacién colegial, legi-
timados en tal sentido por la propia Constitucion.
Asi pues, esas normas deontoldgicas codificadas
representan el conjunto de respuestas de indole
moral que la profesion médica da sus miembros
y a la sociedad en su conjunto, configurando su
particular “ethos”, entendido en el sentido aris-
totélico de “caracter” o modo de ser del médico
en el amplio ejercicio de sus actuaciones, lo que
permite referirnos al concepto de dignidad, esta
vez en su dimension moral.

ILiii-.Limites morales de la ciencia médica.

Il.iii.a-.La razon de ser de ciertos limites
a la investigacion, la experimentacion y la
asistencia sanitarias.

En 1986 un hasta entonces desconocido so-
cidlogo aleman, Beck, publicaba un libro de su-
gestivo titulo: “La sociedad del riesgo”?. Su tesis
basica era que el nuevo elemento definidor de las
sociedades tecnoldgicamente avanzadas es su
constante sometimiento a peligros y amenazas, y
precisamente el desarrollo cientifico y sus aplica-
ciones —también en el campo médico y farmacéuti-
co-, es el que produce esos efectos perniciosos. El
debate subsiguiente ha tenido desde importantes
adhesiones —como la de Giddens que denomina a
ese proceso “incertidumbre fabricada™, hasta fori-
bundos detractores que aluden a una epidemiologia
del alarmismo o incluso a una heuristica del terror
—acunada como “tecnoapocalipsis”?l-, en la linea
de la hipdtesis de Webber de la “jaula de hierro”, al
concebir que un exceso de racionalismo y moderni-
zacion solo conduciria a un infierno inhumano. Tan-
to se trate de un miedo racionalmente concebido o
deducido sin mas del imaginario colectivo —siguien-
do a Hobbes segun el cual la naturaleza humana en
todo tiempo se asocia al miedo-, la reaccién a po-
sibles peligros alimenta el subconsciente general
hasta el extremo de que, como seriala D"Agostino,
“la persona percibe el crecimiento bajo sus propios
0jos de un nuevo, terrible y, por lo tanto, temible
poder sanitario, un poder indisolublemente benéfi-
co y maléfico"?.

La cuestién que se plantea a los efectos de de-
limitar el origen de ese riesgo que parece caracte-
rizar, especialmente, a la sociedad de nuestro tiem-
po es si la ciencia y la tecnologia son malas “per
se” o intrinsecamente buenas. En principio existe
consenso en sostener la llamada “neutralidad valo-
rativa”, segun la cual el caracter positivo o negati-
vo, desde un punto de vista moral, dependera de
como se usen los conocimientos, las técnicas y los
instrumentos que ofrecen. Segun Olivé “la concep-
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cion de la neutralidad valorativa de la ciencia se
basa principalmente en la distincion entre hechos
y valores (lo que) supone que las teorias cientificas
tengan el fin de describir y explicar hechos y que
no sea su papel el hacer juicios de valor sobre esos
hechos"?. Partiendo de esa concepcion puede ser
moralmente admisible que determinados sistemas
técnicos puedan causar danos a las personas, es-
pecialmente al tratarse de innovaciones tecnologi-
cas, pues no es posible predecir todas sus con-
secuencias para las personas (de ahi el concep-
to juridico de <los riesgos del desarrollo>)?*. Se
acude en estos casos, como salvaguarda moral,
al principio de precaucién, formulado bajo la idea
de “no esperar al elemento de prueba absoluta de
una relacion de causa a efecto cuando elementos
suficientemente serios incitan a pensar que una
sustancia o una actividad cualquiera podrian tener
consecuencias daninas irreversibles para la salud
0 para el medio ambiente y, por lo tanto, no son
sostenibles?®”.

Ni que decir tiene que esa dialéctica entre la
busqueda del conocimiento y la garantia de una
seguridad, incluso para el propio investigador,
impone, como apunta Rescher, “tanto la solidez
cognitiva —la busqueda inteligente- como la finali-
dad normativa —los fines apropiados-, de modo que
esos dos componentes son, por igual, esenciales
para un racionalidad plenamente desarrollada”, lo
que implica “invocar también los valores adecua-
dos de modo universal”?’. De ahi que este autor
concluya que “los valores desempenan un papel
central en la ciencia y que ese cometido [...] es in-
herente a la estructura de fines que es definitiva en
la ciencia como busqueda racional, [de forma] que
no hay cabida para el intento de separar la ciencia
respecto de cuestiones de evaluacion y de ética”?.
Se concluye, por tanto, que efectivamente debe ha-
ber limites éticos a la investigacion, a fin de eludir
que se pongan en situacion de riesgo otros bienes
vitales. Bien es cierto que de ahi surge la idea de
“conocimiento prohibido” tan presente en nuestras
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raices historicas (pensemos en el mito griego de la
“caja de Pandora” o en el pasaje biblico que rela-
ta la expulsion de paraiso por comer del fruto del
arbol prohibido) y que, a su vez, tanta curiosidad
suscita.

ILiii.b-.El principio de responsabilidad.

Ya hemos comentado que han sido muchas las
teorias de la ética que han logrado una cierta vigen-
cia. Ahora bien, si algo las caracteriza en el siglo
pasado y lo que llevamos del actual es en ser “éti-
cas de la responsabilidad”. De ahi la vigencia actual
de la alusion de Wiecker hace mas de 50 anos a
la responsabilidad como configuradora del “ethos”
del siglo XX. Ello es debido a que la evolucion de
la ciencia y la tecnologia les otorga un poder y una
presencia en la sociedad del momento que ha con-
vertido en un tépico el tema de la responsabilidad
del cientifico. A diferencia del actual el cientifico
clasico no tenia conciencia de su responsabilidad
moral, pues “se veia a si mismo como sacerdote
de la naturaleza [...] de la verdad, el develador de
lo oculto. Y como la verdad no puede ser nunca
mala, resulta que su actividad era, por definicion,
buena”®. Esta concepcion cambia fundamental-
mente a partir de la segunda guerra mundial por
el exterminio practicado en los campos de Dachau
y Auschwitz y los bombardeos de Hiroshima y Na-
hasaki.

Con ese antecedente Jonas busca sacar de la
conexion sustantiva el contenido para la elabora-
cion de un principio formal. Asi, segun este autor
la responsabilidad no es la categoria central de la
teoria ética previa debido al estrecho ambito del
conocimiento, sin embargo, “todo esto ha cambia-
do decisivamente. La moderna tecnologia ha intro-
ducido acciones nuevas de tal magnitud, objetos y
consecuencias, que el marco de la ética anterior
ya no puede contener [...]. Ninguna ética del pa-
sado tuvo que considerar la condicion global de
la vida humana y el futuro lejano, inclusive, de la
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raza humana. Esta cuestion exige [...] una nueva
concepcion de los deberes y los derechos, para lo
cual, las éticas y metafisicas precedentes no ofre-
cen ni siquiera los principios y, mucho menos, una
doctrina acabada”®. La tesis de este autor es que
el enorme despliegue actual de la ciencia moderna
exige el incremento de la responsabilidad moral,
de ahi que el saber de la ciencia y el poder de la
técnica deban ir acompanados del deber moral,
para culminar que “sin valores vinculantes, tal vez
quepa lamentar el recelo a la responsabilidad, pero
no condenarlo3'”.

Ese escenario social conduce a Jones invocar
un imperativo ético nuevo, que fundamenta ontold-
gicamente y que puede ser formulado tanto nega-
tivamente (“obra de tal manera que los efectos de
tu accion no sean destructivos para la futura posi-
bilidad de una vida humana auténtica”), como de
forma positiva (“incluye en tu eleccion actual, como

objeto también de tu querer, la futura integridad del
hombre”). El principio de responsabilidad asi formu-
lado implica para la ciencia y el arte médicos una
superacion de su “ethos” tradicional, que constrine
el papel del médico a mero ayudante de la natura-
leza (“medicus curat, natura sanat”), situacion a la
que abocan los nuevos medios tecnoldgicos capa-
ces de modificar el propio curso natural de la vida
humana. Distingue de esa forma Jones entre res-
ponsabilidad y deontologia, entendiendo que con
la primera se supera la segunda —realmente lo que
hace es enriquecerla aportandole un valor nuevo-,
y que obliga a actuar siempre con un género de
cautela aun a costa de cierto quietismo.

Partiendo de ese principio Mitcham alude a
que el concepto de rol social, entendido como un
conjunto de normas que guian la conducta de una
persona que desempena alguna funcién social (su-
puesto paradigmatico del ejercicio tradicional de la
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profesién de médico), implica aceptar ciertos mo-
delos de comportamiento, “pero cuando estos roles
constituyen profesiones estrechamente vinculadas
a los poderes de la moderna tecnologia adoptan
un caracter nuevo, por no decir transformado”32.
De ahi que Ladd al analizar la situacion actual de
los médicos argumente que la enorme expansion
de las tecnologia biomédica ha incrementado la de-
pendencia de los servicios técnicos y ha socavado
su autonomia profesional, lo que trae consigo que
los problemas en esa esfera de actuacion ya no
se vinculen a una ética de roles, sino a una ética
del poder, cuyo lado ético es la responsabilidad,
nocion que expresada en sentido virtuoso, sostiene
este autor, requiere que una persona “reconozca
sus habilidades para elegir e influir en la situacion
en la cual se encuentra [y] que esté preparado para
tomar en cuenta en su totalidad las consecuencias
de su accién o inaccion”33, De ahi que necesaria-
mente en la responsabilidad moral del médico es-
tén implicitas las cautelas inherentes a la aplicacion
de principio de precaucion -tal y como fue definido
de forma antecedente-, lo que impone unas medi-
das de proteccion directamente proporcionales a
la peligrosidad del entorno tecnologico, tanto en lo
que atane a la limitacion del punto de vista del mé-
dico por estar su experiencia limitada por la nove-
dad de los medios utilizados, como respecto de los
riesgos del desarrollo inherentes a toda innovacion
terapéutica (y cuya mas ilustrativo ejemplo lo te-
nemos en la actualidad con determinadas terapias
génicas).

lll-.La configuracion
responsabilidad ética.

juridica de la

lllLi-.La juridicidad de
deontologicos.

los principios

Cierta indeterminacion conceptual esta condu-
ciendo a un uso ambivalente de preceptos que no
son sindnimos: bioética —a la que ya nos hemos
referido-, deontologia médica y bio-derecho o dere-
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cho médico. Hemos visto como la bioética centra
su objeto en el estudio de la conducta humana en
el area de las ciencias humanas y de la atencion sa-
nitaria, analizando las conductas que se producen
en este ambito a la luz de los principios y valores
humanos. Por deontologia médica se entiende la
ética aplicada al ejercicio de esta profesion, lo que
se traduce en nuestro entorno cultural (de la Euro-
pa mediterranea) y siguiendo a la tradicion pandec-
tista, en un conjunto de normas que los médicos se
otorgan con el objetivo de orientar su ejercicio pro-
fesional de acuerdo con unos principios y valores
comunes, alcanzando con ello un cierto estatuto
de certeza. El denominado bio-derecho o derecho
médico se define como “aquéllas partes del orde-
namiento juridico que se ocupan del gjercicio de la
medicina, esto es, de la profesién médica y, por
asimilacion, de otras profesiones sanitarias o no
sanitarias vinculadas directamente con la salud”*,
incluso cierta expansion del concepto en la actua-
lidad supone incluir también “las implicaciones ju-
ridicas de la aplicacion de las llamadas Ciencias
Biomédicas sobre el ser humano”®.

De acuerdo con lo expuesto de forma prece-
dente, y aun cuando el objeto de las tres discipli-
nas incurra en un cierto solapamiento conceptual,
cada una de ellas analiza su objeto con métodos y
fines propios. Si la bioética pretende encontrar una
serie de respuestas a los problemas que generan
los nuevos avances de la medicina, que le permita
establecer pautas morales en este concreto am-
bito de las relaciones humanas, pero sin aspirar
con ello a que exista un coercimiento externo que
obligue socialmente a su observancia, la deontolo-
gia médica si que persigue ese fin mediante unas
reglas éticas a las que lleva asociada la compulsion
propia de un sistema de sanciones para el caso
de incumplimiento, mientras que el derecho médi-
co con el mismo objetivo de acatamiento general
que tiene toda norma juridica lo que persigue es el
ordenamiento de la actividad médica en sus mas
variadas relaciones (con el paciente, con el siste-
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ma sanitario y con el resto de profesionales de la
salud).

En cualquier caso y a pesar de las diferencias
puestas de manifiesto no se concibe la relacién en-
tre unas y otras unicamente por la similitud en su
objeto de referencia (la medicina en particular y las
ciencias de la salud en general), pues esa relativa
aproximacion las convertiria en simples comparti-
mentos estancos y ajenos a posibles influencias
reciprocas. La relacion entre la bioética y la deonto-
logia médica viene siendo permanente y reciproca,
pues aun cuando ambas surjan de tradiciones cul-
turales distintas (la anglo-americana y la europea,
respectivamente) no pueden entender el gjercicio
de la medicina desde una vision localista, por esa
vocacion de universalidad que se predica de aque-
llas proposiciones morales y principios éticos que
aspiran a convertirse en derechos fundamentales
del hombre, como paciente y como ser humano.
Tal aspiracién pone a su vez a ambas disciplinas en
relacion con el Derecho, tanto por la pretension ne-
gativa de evitar normas moralmente injustas, como
por la positiva de arraigar en el espiritu de la nor-
ma ese componente ético que la hace socialmente
plausible.

Pero la deontologia —y también la bioética-,
no solo influye en la interpretacién de la norma,
en cuanto ésta debe ser puesta en relacion con el
contexto social de relaciones humanas a las que va
referida, sino que ha de inspirar al legislador a la
hora de acometer la correspondiente produccion
normativa, especialmente en aquellas materias
sensibles por afectar a derechos fundamentales: la
vida, la libertad, la igualdad y la integridad fisica y
moral, principalmente. Esa necesidad se hace mas
acuciante en el contexto de la medicina y de las
investigaciones biomédicas, pues su propia dina-
mica -fruto de un frenesi tecnologico que se tradu-
ce en un escenario cambiante-, da lugar a vacios
normativos, que se han de procurar integrar desde
unos principios generales de indudable raigambre

ética. Estamos, pues, ante una juridicidad de la nor-
ma ética que podriamos denominar de tipo formal,
en la idea ya expresada de la necesidad de un arrai-
go del Derecho en la Moral. Realmente ya nuestro
ordenamiento juridico llega a interiorizar la norma
deontoldgica desde el momento en los estatutos
de los colegios profesionales —que a su vez se re-
miten a sus respectivos codigos-, son aprobados
mediante Real Decreto, de ahi su incorporacion ple-
na al mundo del Derecho.

Ahora bien, existe igualmente una juridicidad
de tipo material cuando la propia norma legal se
remite directa y expresamente a la Moral en de-
terminadas relaciones interpersonales, como es
el ejercicio de la medicina, hasta el punto de asu-
mirse la integracion de las pautas consensuadas
de comportamiento ético —que los profesionales
se dan a si mismos pero con miras a la sociedad
en su conjunto-, con un expreso reconocimiento a
la hora de configurar el nicleo de los deberes que
juridicamente les son exigibles. Asi comprobamos
primero, y con caracter general, que el articulo
1.258 del Codigo Civil obliga a las partes de una
relacion contractual “no solo a lo expresamente
pactado sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley”. En un segundo plano,
ya de una forma particular referido al contexto de
la medicina, esa asimilacion se produce en el ar-
ticulo 4 del Convenio de Oviedo3®, precepto que
proclama que “toda intervencion en el ambito de
la sanidad, comprendida la experimentacion, de-
bera efectuarse dentro del respeto a la normas y
obligaciones profesionales, asi como a las normas
de conducta aplicables en cada caso”. Por ultimo,
esa juridicidad a la que aludimos esta también pre-
sente en la propia norma reguladora del personal
estatutario del Sistema Nacional de Salud, y asi el
articulo 19, b) de la Ley 55/2003% les obliga a
“ejercer la profesion [...] con observancia de los
principios técnicos, cientificos, éticos y deontold-
gicos que sean aplicables”.
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Tampoco la Jurisprudencia ha sido ajena a ese
proceso de asuncion de la norma deontolégica
como criterio ético de actuacion para integrar el
contenido del deber de cuidado exigible al profe-
sional de la medicina. Aunque son muchas las re-
ferencias, nos quedamos con una sentencia de la
que fue ponente Ruiz Vadillo siendo presidente de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en la cual
establece que dicho deber “puede establecerse en
un precepto juridico o en la norma de la comun,
sabida experiencia general tacitamente admitida
y guardada en el ordinario y prudente desenvolvi-
miento de la actividad social®®”.

liLii-.El concepto de “lex artis”.

Esta expresion que hemos de traducir literal-
mente como “ley del arte” y conceptualmente con-
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cebimos como el conjunto de reglas de actuacion
de un profesional, expresa el mddulo de diligencia
exigible en cada caso de acuerdo con el estado de
la ciencia. La “lex artis” ha de englobar —segun las
tradicionales concepciones al uso- todas las nor-
mas y principios tedricos de actuacion que garanti-
zan el buen desenvolvimiento practico de cualquier
profesion. Si bien el concepto se aplica a todas
las profesiones, suele reservarse para aquéllas que
precisan de una técnica operativa y cuyos resulta-
dos son de naturaleza empirica, como es el caso
de la ciencia médica.

El concepto de “lex artis” es reinterpretado con
referencia al contexto sanitario por Martinez-Calce-
rrada al anadirle la expresion “ad hoc”, de lo cual
resulta una definicion que ha sido asumida jurispru-
dencialmente; se trataria asi del “criterio valorativo
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de la correccion del concreto acto médico ejecu-
tado por el profesional de la medicina —ciencia o
arte médico- que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, de la
complejidad y trascendencia vital de acto y, en su
caso, de la influencia de otros factores endogenos
—estado e intervencion del enfermo, de sus familia-
res, o de la misma organizacion sanitaria-, para ca-
lificar dicho acto de conforme o no con la técnica
normal requerida”®. Lo que con esta definicion se
ha pretendido es situar la pauta de actuacion en un
concreto contexto, influenciado tanto por factores
internos al paciente (gravedad de su estado) y al
médico (cualificacion del mismo) como externos a
ambos (medios y recursos sanitarios para afrontar
la actividad asistencial).

Ese contexto, variable segun las diversas
circunstancias concurrentes en cada caso intro-
duce un elemento de riesgo que necesariamente
hay que modular para la imputacion que se haga
del resultado final. Esa influencia de factores que
se escapan a comunes estandares de calidad
asistencial obligan a considerar el acto médico
como algo irreductible a un comun y abstracto
protocolo de actuacién, pues son variados los
factores que pueden condicionar las opciones del
galeno. Por muy desarrollados y casuisticos que
sean los arboles de decision que se plasman en
los concretos estudios de cada patologia, siem-
pre habra situaciones irreductibles que escapan
a la compleja y rica realidad de supuestos; di-
gamos que la literatura cientifica se nutre siem-
pre “a posteriori” de los casos que son objeto de
su estudio. De ahi que se haya recurrido como
verdad apodictica que en medicina a “cada acto,
una ley”, en la idea de precisar para el correcto
ajuste de correccion la ponderacién de muchos y
variados factores ya aludidos, incluso “se podria
afirmar que es el mismo acto el que genera, por
una especie de mecanismo de autorregulacion,
su propia ley, con la que, indefectiblemente, ha-
bra que enjuiciarlo*®”.

Lo contrario, esto es, pretender llevar al abso-
luto los protocolos como pauta objetiva e invariable
de actuacién implicaria encorsetar la libertad de
tratamiento cosustancial a toda intervencion médi-
ca. A pesar de lo anterior es innegable que existe
una tendencia a la “positivacion” del arte médico
con el loable fin de otorgarle certidumbre, cuestion
que en cualquier caso pugna con el hecho de que
estemos ante un ciencia axioldgica relativa, lo que
nos obliga a aceptar la discrecionalidad en la toma
de decisiones como elemento inherente al propio
ejercicio profesional de la medicina. Ello no signifi-
ca que debamos renunciar a los protocolos médi-
cos, mas bien otorgarles la capacidad de integrar
de una forma relativa la “lex artis” exigible, maxime
cuando se parta de un importante grado de con-
senso (por ejemplo, cuando son elaborados por las
propias sociedades cientificas), e incluso que se
pueda atribuirseles el caracter de presuncion “iu-
ris tantum” de cumplimiento del deber objetivo de
cuidado, debiendo probar el médico o el paciente,
segun cada caso, las circunstancias en virtud de
las cuales esa pauta de actuacion debio obviarse.

Pero sin duda alguna donde el protocolo esta
cumpliendo una indudable funcion de certeza de la
actividad médica es en la determinacion de los ries-
gos derivados de los tratamientos médicos, funda-
mentales en la confeccion de los documentos de
consentimiento informado. El paciente a través de
tales documentos puede tomar constancia de las
consecuencias derivadas de toda intervencion en
el ambito de su salud, siendo obligacion del médi-
co darle esa informaciéon de un modo que resulte
comprensible, lo que en modo alguno supone aban-
donar al paciente a una interpretacién libre de un
documento redactado con tecnicismos indescifra-
bles para el lego en medicina, sino en adaptar la in-
formacion a un nivel de comprension determinado
por la edad, la formacion y también la extraccion
social. Con esas premisas finalmente se traslada al
paciente la decision de optar por la via curativa que
desea o simplemente renunciar a ella, porque sera
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¢l quien, en definitiva, apreciara o sufrira, respec-
tivamente, las venturas y desventuras asociadas a
cada acto médico, de ahi que esta obligacién de in-
formacion y consentimiento se convierta en un ele-
mento integrador mas de la “lex artis” tal y como lo
viene exigiendo la doctrina judicial®!.

El principio de autonomia que asiste al pacien-
te otorga a la informacion terapéutica un rol de
suma importancia en esta materia. Se ha desta-
cado por numerosos tratadistas (entre ellos Ber-
covitz y Gdbmez Segade) el valor de la informacion
incluso como requisito para el ejercicio de los mas
elementales derechos fundamentales, principiando
por el derecho a la integridad fisica y moral. De ese
modo, el conocimiento de aquellos datos que influ-
yen en la toma de decisiones de trascendencia vital
para la persona es garantia de una correcta pro-
teccion del consentimiento. Lo contrario, esto es,
sesgar la informacion que fundamenta decisiones
que son vitales para la persona atentaria contra su
dignidad, considerada como valor informador de
nuestro ordenamiento juridico, y cuyo respeto es
garantia de salvaguarda —como ya hemos visto- de
derechos fundamentales que asisten a todo ser
humano. Frente a una dimension ontolégica de la
dignidad, que en palabras del Papa Leon Xl im-
plica que “estan llamados todos a la misma emi-
nente dignidad de los hijos de Dios"#?, existe una
dimension moral, que no se refiere al ser sino al
obrar, esto es, a la actuacion de acuerdo con unos
parametros que la ética considera los correctos,
de forma que toda actuacién fuera de los mismos
es moralmente reprobable por atentar a la digni-
dad asi entendida, y juridicamente perseguible por
coartar los derechos fundamentales de los cuales
es sustrato.

La confluencia de los dos planos —el de la mo-
ral y el de lo juridico- no se produce en el terreno
de la culpa ni en el de las consecuencias que se
predica para el ilicito; si concurre, en cambio, en la
valoracion de la antijuricidad del acto médico, pues
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para conocer los niveles de diligencia exigibles al
facultativo en su quehacer profesional es preciso
poner en relacién su actuacion con ese entramado
de derechos del paciente, que precisamente sur-
gen fruto de la relacion interdisciplinar ético-juridica
a la que antes aludiamos. Sin ir mas lejos la moder-
na figura normativa del consentimiento informado*
es precisamente una contribucién de la bioética a
la sociedad a través del Derecho. Yendo mas lejos,
la juridicidad de la regla ética primaria de no causar
dano a nadie (“naeminem laedere”) estuvo presente
en la construccion del instituto de la responsabili-
dad aquiliana del Derecho romano, de la cual es
heredero el articulo 1.902 del Codigo Civil, donde
se residencia la responsabilidad extracontractual,
incolume hasta nuestros dias.

Precisamente ese es el criterio de imputacion,
haber causado un dano antijuridico al paciente, en-
tendiendo como tal aquél que le reporta un perjui-
cio tanto fisico como moral a consecuencia de la
inobservancia de la diligencia debida, la cual ven-
dra concebida por el trato al paciente con maxi-
mo respeto por sus especificos derechos o, lo
que es lo mismo, por la atencion de los deberes
deontoldgicos puestos en relacion con el estado
de la ciencia y de la organizacion sanitaria. En rea-
lidad derechos de uno y deberes del otro son las
dos caras de la misma moneda o, si se prefiere,
el componente activo y pasivo de una relacién que
necesariamente resulta complementaria, una vez
olvidada aquella afirmacién de que “no hay enfer-
mos sino enfermedades”**. El paciente ya no es el
objeto de la intervencién médica sino el sujeto de
una relacion de igual a igual, sin que la enfermedad
sea obice al respecto.

Esa relacion se enriquece por la necesaria
complicidad para alcanzar el mismo fin, que no es
otro que el de vencer a la enfermedad, pero no
solo con las armas que la ciencia pone al alcance
del facultativo, sino también bajo las pautas de con-
ducta que la deontologia impone al facultativo®. En
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la medida en que la ignorancia de la regla técnica
cause, por accion u omision, un perjuicio al pacien-
te podra existir responsabilidad para con él, que
en su caso obligard a indemnizar el dano causa-
do, pues esa es la consecuencia juridica que lleva
aparejado nuestro ordenamiento juridico civil. Sin
embargo en aquellos supuestos en que el dano se
causa a consecuencia de una conducta que denote
ignorancia de la regla ética la obligacién indemniza-
toria se relativiza, pues si bien la responsabilidad
deontoldgica sera evidente, ésta por si misma no
lleva aparejada obligacion alguna de resarcir eco-
nomicamente al paciente, pues a diferencia del
procedimiento penal espanol donde se permite el
gjercicio conjunto de la accion civil (resarcitoria) y
de la accién penal(punitiva), en el sistema coerciti-
vo de los colegios profesionales prevalece en ex-
clusiva su caracter sancionador. Sélo la ignorancia

N

de la regla ética obligara a indemnizar al paciente
cuando convierta en antijuridica su conducta.

El incumplimiento de la regla ética podra fun-
damentar, en su caso, el reproche juridico y la re-
accion del ordenamiento procesal cuando sea la
causa de un dano que no existia el deber juridico
de soportar, pues la antijuricidad no surge exclusi-
vamente por contradiccion a la norma escrita sino
por significar un atentado contra los propios valores
en los cuales se cimenta nuestro ordenamiento ju-
ridico, como por ejemplo las buenas costumbres?®,
entendiendo por tales también aquellas que incum-
ben en particular al profesional de la medicina. Si
el paciente ve limitadas sus expectativas curativas
por el incumpliendo del médico de su deber de in-
formar con pormenor de la opciones terapéuticas,
evidentemente se produce un dano, si bien no di-
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recto, siindirecto en la linea de lo que se ha venido
en denominar la perdida de la oportunidad*’. Ese
deber de informar no se limita a los riesgos de la
propia enfermedad puestos en relacion con los re-
medios al alcance del facultativo, sino también a
los riesgos inherentes a una organizacion sanitaria.

Entramos de ese modo en el terreno de la cul-
pabilidad, definida como la atribucion de culpa a
alguien a través de un juicio de imputabilidad de
su conducta*®. Puede haber culpa y en cambio no
existir culpabilidad al concurrir una causa de jus-
tificacion que disculpe el comportamiento del fa-
cultativo*. La obediencia debida ha venido siendo
considerada como causa de justificacion, si bien
con el caracter de eximente de la responsabilidad
penal. En cambio, la responsabilidad civil, por te-
ner un caracter resarcitorio en lugar de punitivo, se
apoya en una concepcion social de la culpa® que
acentua la obligacion de reparar el dano causado,
de modo que el reproche juridico a través de la
pena se sustituye por la obligacién de damnificar al
perjudicado. Con esa nocion de culpa —relativizada
en un contexto de responsabilidad objetiva o cua-
siobjetiva- se amplian las posibilidades para la cul-
pabilidad pues basta con que se produzca un dano
antijuridico para que surja la obligacion de resarcir
al perjudicado. Ausente la informacion el dano cau-
sado se traduciria en la imposibilidad de tomar una
decision que afecta al ambito de su salud. El repro-
che juridico se traduce en la obligacion de indem-
nizar la perdida de oportunidades terapéuticas por
la ignorancia de determinado dato relevante que
omite una opcion vital.

Vemos, pues, como la influencia de la bioética
ha enriquecido el concepto de diligencia exigible,
porque introduce un nuevo factor que habra que
someter a consideracion para valorar la correccion
del resultado. Tal es asi que si el paciente se niega a
un tratamiento médico la actuacion del profesional
pasa necesariamente por respetar esa decision,
ofreciendo las posibles alternativas terapéuticas y
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advirtiendo de los riesgos inherentes en todos los
casos posibles. Las consecuencias derivadas de la
decision que se tome se trasladan asi del médico al
paciente. Pero esta situacion no so6lo hace recaer
en el paciente la responsabilidad de decidir, sino
que correlativamente eleva el nivel de diligencia del
médico porque se le obliga a un proceso previo
de informacion al paciente, planteandole todas las
alternativas posibles y sus consecuencias, para lo
cual habra de tomar en consideracion ese conjunto
de factores que enriquecen el concepto de “lex ar-
tis” bajo la expresion “ad hoc”. Esto es, no vale con
informar de las consecuencias asociadas comun-
mente a cada técnica o tratamiento curativo, sino
que tendra que considerar también, como factores
anadidos a una singular ecuacién, las especiales
condiciones del paciente y del entorno en donde el
acto médico se va a desarrollar.

Ambos extremos -riesgos personales y ries-
gos de la organizacion sanitaria- exigen una doble
valoracion. Por un lado del estado del paciente, de
su historial clinico e incluso del de sus ascendientes
a fin de conocer sus antecedentes familiares, todo
ello con el fin de personalizar el riesgo de acuer-
do con el estado actual y predisposicion genética
del paciente, pues resulta evidente que no todos
gozamos de la misma fortaleza fisica ante una ac-
tuacién en nuestro cuerpo aunque sea con fines
curativos, ni las posibles reacciones seran equiva-
lentes en todo caso. En el otro lado de la ecuacion
estan los factores de riesgo asociados al entorno
clinico donde el acto médico va tener lugar, en refe-
rencia tanto a los propios medios empleados como
a la carencia de otros que puedan ser mas eficaces
por modernos o avanzados. Surgen asi elementos
coyunturales que inevitablemente pueden trastocar
la equivalencia del riesgo dentro de la oferta sanita-
ria existente, tanto publica como privada, de modo
que el éxito del tratamiento no siempre dependera
de la eficacia del acto médico, sino también, en
ultima instancia, de la dotacion humana y técnica
de cada centro asistencial.
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Esa doble naturaleza de los riesgos sanitarios
—derivados tanto de la interaccion del paciente con
el propio acto terapéutico como con el medio sani-
tario en el cual se va a desarrollar-, representa un
doble esfuerzo informativo que tiene su correlativo
refrendo normativo en los articulos 8 a 13 de la
Ley 41/20025'. Podemos llegar a hablar, a tenor
de esta regulacion, tanto de una informacion asis-
tencial como de otra de caracter institucional. La
primera obliga en el ambito de la salud a recabar
el consentimiento libre y voluntario del afectado, lo
que supone un deber de informacién que incluya,
basicamente, las consecuencias importantes de la
intervencion, los riesgos personales o profesiona-
les para el paciente, los riesgos probables en con-
diciones normales conforme al estado de la ciencia
y las contraindicaciones. La segunda, de caracter
institucional, obliga en el ambito del Sistema Na-
cional de Salud a informar sobre los servicios y
unidades asistenciales disponibles, su calidad y los
requisitos de acceso a ellos, lo que se concreta en
la necesidad de que en cada centro exista lo que
se denomina una carta de servicios.

A tenor de la regulacion expuesta comproba-
mos efectivamente como las aportaciones de la
bioética, concretadas en especial en el desarro-
llo del principio de autonomia, han trascendido el
ambito de la Moral para asentarse en el ordena-
miento juridico. La deontologia asume ese nuevo
rol del médico en sus relaciones con el paciente
superando el criterio hipocratico, pero también
la norma legal reconoce el nuevo escenario pro-
fesional dandole un superior marchamo juridico,
consistente en reforzar el deber de informacion
como premisa basica del consentimiento. Igual
sucede en general con todos los deberes del mé-
dico, con lo cual resulta que las nuevas y cambian-
tes técnicas de actuacion necesariamente han de
ordenarse bajo unos principios éticos superiores,
de forma que podamos concebir en este contexto
las relaciones entre el Derecho y la Moral de re-
sultas de una dinamica de “vasos comunicantes”.

La implicacion y desarrollo de tales principios en
la practica asistencial permite revestir al ejercicio
profesional de la medicina de la dignidad moral
que deriva de un “ethos” definido deontoldgica-
mente. Esa exigencia ética, que imbuye al princi-
pio de precaucion, es sin duda la mejor salvaguar-
da frente a los riesgos del progreso sanitario, v,
en su consecuencia, fundamento de la responsa-
bilidad en este contexto.

IV-. Conclusiones.

El impacto de “iusnaturalismo” sobre las ins-
tituciones juridicas positivas deviene insoslayable
en virtud de diversos cauces de intervencion. El
ciclo histérico que hoy nos toca vivir, con una fe-
cundidad cientifica y tecnoloégica asombrosa, nos
obliga repensar determinadas instituciones para
que puedan dar respuesta adecuada a los interro-
gantes provocados por el temor de que el hombre
quede reducido al objeto de una investigacion sin
mas limites que los de la técnicay el saber en cada
momento. Las posibilidades de intervencion en
el genoma humano hacen surgir situaciones des-
conocidas donde se entremezclan aspiraciones
individuales y colectivas contradictorias, y donde
pueden anidar por ello nuevas formas de libertad y
nuevos limites a la responsabilidad.

Asumir estos los retos juridicos implica un es-
fuerzo multidisciplinar en esa tonica relacional en-
tre el mundo de los principios y el de las Leyes, o
dicho de otro modo, entre la Moral y el Derecho.
No basta con legislar, sino con alcanzar un deter-
minado nivel de consenso social, incluso sobre la
propia definicion del hombre, pues la biotecnologia
—entendida como el conjunto de técnicas y proce-
S0S que emplean microorganismos para desarro-
llar productos y servicios utiles-, cuya apuesta por
la gendmica parece remontar la lucha contra la
enfermedad a etapas anteriores al momento de la
propia concepcion, y que parece que quiere inmu-
nizar a las nuevas generaciones frente a cualquier
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riesgo de enfermedad, en ese idea que expresa
Dworkin de “jugar a ser Dios”.

El gran reto de la sociedad del siglo XXI no
reside tanto en dar rienda suelta a la revolucion
biotecnoldgica, sino precisamente en establecer
unos cauces a este fendmeno imparable que nos
permitan sacar el maximo provecho posible del
mismo, con beneficios generalizados —esto es, con
una dimension universal- y sin correr riesgos que
conlleven perjuicios lamentables. De ese temor
surge una conciencia del peligro que los avances
bioteconoldgicos pueden reportar, situacion que
se enmarca en lo que el Ulrich Beck ha conceptua-
do como la “sociedad del riesgo”. Pero el calculo
del riesgo presupone el concepto de accidente,
consecuencia que se halla cada mas presente por
la imparable radicalizaciéon de los procesos de mo-
dernizacion, tecnificacion y economizacion.

Frente al riesgo evidente que entrana, por
ejemplo, la chimenea de una central térmica, cuya
bocana humeante expresa graficamente una reali-
dad contaminante, se encuentra el riesgo derivado
de una tecnologia menos aparente, encerrada en
el reducto de un laboratorio, pero que ofrece solu-
ciones tan novedosas que sus efectos secundarios
se hurtan a la percepcion inmediata de los afecta-
dos. La manipulacion genética, las tecnologias de
la comunicacion y la inteligencia artificial, que, ade-
mas estan mutuamente interrelacionadas, apuntan
—como ha dicho el guru de la informética Bill Joy- a
tres potenciales peligros: se revolucionan a si mis-
mas sin cesar, son universalmente utilizables y, en
cuanto tecnologias basadas en el saber, solo exi-
gen los conocimientos correspondientes.

Para reaccionar a los peligros asociados a
este futuro heterobioldgico Beck alude a una refor-
ma de la ciencia, de forma que ya no pueda seguir
rigiéndose por el lema “los beneficios se privatizan,
pero los riesgos se socializan”, sino alcanzado una
cultura que obligue a las empresas a la interioriza-
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cion de los riesgos y con ello a la prevencion de
los mismos. Esa apuesta por la accion preventiva
ha de suponer la anticipacion de la responsabili-
dad en el presente para impedir lo que se barrun-
ta en el futuro, pero sin soslayar el antiguo lema
quirurgico de que “vulnerando sanamos”. De modo
analogo hay que decir: corriendo riesgos, damos
seguridad; produciendo seguridad, incurrimos en
riesgos.

Quizas sea el momento de traer a colacion
nuestra propia herencia cultural, nacida del ima-
ginario de las civilizaciones greco-latinas alla por
los siglos VII'y VI antes de Cristo. En su mitologia
encontramos figuras como el inmortal Prometeo,
“El Previsor”, inventor de las ciencias, o Dédalo,
que escapo del laberinto volando con unas alas de
cera, acompanado de su hijo Icaro, que se precipi-
té al mar por acercarse demasiado al sol. En todos
esos relatos legendarios subsiste una concepcion
fundamental del pensamiento griego: la ambivalen-
cia de la “techné” en su temible poder de creacion,
dispensadora de vida y muerte. Esa herencia se
traduce hoy en dia en la formulacion del principio
de precaucion, con el que se pretende establecer
limites al efecto de los riesgos del desarrollo, evi-
tando que puedan ser, de una forma absoluta, la
causa de exoneracion frente a las acciones de res-
ponsabilidad.
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