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cuestiones éticas sobre la vida. El autor recoge en ellas materiales miscelaneos, guio-
nes para el didlogo, resiimenes de charlas, etc. Y para deshacer malentendidos y evitar
extremismos se ha aiadido un espacio dedicado a la lectura critica de algunas recomen-
daciones sobre temas de bioética, que se encuentran en documentos o declaraciones de
instancias religiosas.

Es de justicia destacar dentro de la Iglesia Catdlica la importante aportacién que
en torno a estos temas ha tenido la Compafiia de Jesus tanto a nivel internacional como
nacional espaiiol, siguiendo el consejo que a ellos les dio el Papa Pablo VI al pedirles
que se hicieran presentes en las “encrucijadas de las ideologias”, siendo sin duda algu-
na, la bioética una encrucijada importante. As{ el P. Arrupe, animé desde sus inicios al
didlogo bioético y a la creacién del Grupo Internacional de Estudios de Bioética, en el
que se realizaron reuniones y encuentros en los que participé activamente el autor de
la obra que recensionamos, cuyos trabajos sobre el tema no podemos silenciar en el
ambito bioético jesuitico espaifiol.

MARITA CAMARERO SUAREZ

MONNIER, SOPHIE, Les comités d’éthique et le droit. Eléments d’analyse sur le
systéme normatif de la bioéthique, 1.’ Harmattan, Paris 2005, 620 pp.

El presente libro —el cual aborda la interesante y compleja problemdtica de la
organizacién y funciones de los comités de ética, asi como la naturaleza de las normas
que emanan y la relacién de éstas con otros tipos de normativas (juridicas, éticas y
deontolégicas)— va precedido por un Prélogo de Bertrand Mathieu. En €l, el prologuis-
ta, profesor de la Universidad de Paris I Pante6n-Sorbona y director del Centro de
Investigacién de Derecho Constitucional, pone de relieve cdmo el derecho sobre la
Bioética es un importante observatorio de las evoluciones que experimenta hoy el siste-
ma juridico en su conjunto.

Ello es debido a que, en ia regulacién de la Bioética, los instrumentos tradiciona-
les del Derecho —principalmente, la norma legal o reglamentaria— concurren con otras
técnicas normativas mas flexibles y mds ductiles. Esta evolucién afecta tanto a la
sustantividad como a la naturaleza de las normas juridicas.

Asimismo, el autor del Prologo sefiala el lugar privilegiado que los Comités de
ética ocupan en la mencionada evolucién del Derecho en materia bioética. En efecto,
aunque dichos organismos no desempeiian la funcién de elaborar normas juridicas en
sentido estricto sino dictimenes y recomendaciones, éstos tienen sin embargo un claro
efecto normativo sobre sus destinatarios. Ademads, los citados comités intervienen en la
préctica directa o indirectamente en la elaboracién de la normativa juridica, tanto en el
dmbito nacional como en el internacional, en colaboracién con el legislador y con el
juez.

Finalmente, el profesor Mathieu subraya el cardcter eminentemente juridico, y no
ético, del libro objeto de su prélogo.

La obra consta de una Introduccién y dos Partes:

En la Introduccion, la autora manifiesta que la actividad médica, desde la
Antigiiedad hasta hoy, se ha venido regulando por un sistema que puede calificarse
como parajuridico. Calificacion debida, por una parte, a que este conjunto normativo
presenta ciertas caracteristicas de la norma juridica tales como su pretension de efecti-
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vidad y la existencia eventual de sanciones profesionales. Por otra parte, esta califica-
cién permite poner de manifiesto que dicho sistema normativo mantiene vinculos con
las normas juridicas, a las cuales puede preceder e influenciar.

Entre los autores de este conjunto normativo parajuridico merecen una especial
atencion los comités de €tica, en cuanto que son la figura paradigmadtica de la regula-
cién en materia bioética. Entre otras razones, porque sus dictimenes tienen en cuenta
las normas juridicas y los valores que las sustentan con la vocacién de hacerlas evolu-
cionar. Por ello, los comités son las instituciones en las que se manifiesta de una mane-
ra mds clara la articulacién entre las normas éticas y las juridicas.

Por otro lado, el procedimiento consensual seguido por los comités da lugar a una
normativa propia, distinta de la Moral y la Deontologia. Sus caracteristicas se basan no
s6lo en el modo de produccién de la misma, sino también en su naturaleza flexible,
provisional y eldstica.

La Primera Parte se titula Las caracteristicas especificas de la regulacién para-
Juridica de las actividades médicas y biomédicas, y esta dividida en dos capitulos.

El Capitulo 1 lleva por ribrica: La regulacion tradicional de las actividades
médicas al margen del Derecho.

La Seccién 1 de este Capitulo estd dedicada al estudio de los fundamentos de la
ética médica desde Hipdcrates al Juicio de Nuremberg. El examen de esta cuestion
parte de la base de que los primeros principios escritos reguladores de la practica médi-
ca se remontan al Juramento Hipocrético. Este Juramento enuncia principios intempo-
rales algunos de los cuales, como el secreto médico, constituyen la base de la
Deontologia médica contemporanea. Hasta la mitad del siglo XX, la ética médica cons-
tituye un terreno reservado a los profesionales de la medicina.

La medicina experimental supone un cambio respecto de la hipocratica. Su funda-
mento no es el diagndstico y el prondstico, como en la medicina hipocratica, sino la
experimentacién y, por tanto, la terapéutica. Es decir, el tratamiento de la enfermedad.

Sin embargo hasta el periodo anterior a la Segunda Guerra Mundial, los médicos
son reacios a tratar la cuestion de la experimentacién sobre el hombre y sus limites. Por
ello, en la prictica, la experimentacién se encuentra regulada, de acuerdo con una
concepcion paternalista de la medicina, segin el criterio de los médicos.

La conceptualizacion de los deberes profesionales se formalizé a través de una
nueva disciplina, la Deontologia. Sin embargo, no debe olvidarse que, aunque la inno-
vacién de la Deontologia consistié en la tendencia a codificar los derechos y deberes
de los médicos, esta codificacién supuso mds la recopilacién de las reglas tradiciona-
les que la regulacién de nuevas pricticas.

La codificacion de estos derechos y deberes ha dependido del grado de organiza-
cién de la profesion médica en cada pais. Asi, la institucion de un orden profesional en
Francia ha sido tardia respecto de otros paises como Alemania, Bélgica, Espafia e Italia.
Por otra parte, dicha codificacién presenta un caricter corporativo, en cuanto que han
sido los propios médicos quienes han autorregulado los limites morales de la actividad
de investigacién. Autorregulacién que cesé parcialmente al crearse los comités de
ética, cuyos principios se basan en la multidisciplinaridad, el pluralismo y la indepen-
dencia.

La verdadera toma de conciencia ética esta ligada al descubrimiento, al final de la
Segunda Guerra Mundial, de los experimentos contrarios a la dignidad humana realiza-
dos por los médicos nazis. Antes del juicio contra estos médicos, el Tribunal militar
norteamericano establecié los criterios de una experimentacién ética para enjuiciar, en
relacién con los mismos, la conducta de los inculpados. Por primera vez, un tribunal fijé
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un marco formal —el denominado Cédigo de Nuremberg— sobre la experimentacion
humana, subordinando la licitud de ésta al respeto de diez principios éticos. Este Cédigo
supuso un intermedio en la relacion entre la Etica y la Medicina, porque dichos princi-
pios fueron formulados por un tribunal y no por los profesionales médicos.

El estatuto atipico del Cédigo de Nuremberg reside por tanto en que no constitu-
ye un instrumento juridico, porque el tribunal militar norteamericano quiso enunciar
unos principios éticos, ni un cédigo deontolégico, debido a que no fue formulado por
los médicos. Sin embargo, aunque no tienen un valor juridico directo, los principios
éticos enunciados en el Cédigo de Nuremberg han recibido una consagracién juridica
tanto en el Derecho internacional como en el interno.

Ademds, este Codigo ha servido de fundamento a las reflexiones de la comuni-
dad cientifica que tomé el relevo del tribunal militar norteamericano en materia de
Etica. En efecto, después del Juicio de Nuremberg, la profesion médica volvié a impli-
carse en el campo de la Etica.

En la Seccién 2 de este primer Capitulo se examina la incidencia del Juicio de
Nuremberg en la nueva normativa sobre la materia médica.

Como reaccion contra los abusos de los médicos nazis, el cuerpo médico se movi-
liza e interviene de nuevo en la regulacion de su profesion a través de la creacion de
dos organizaciones no gubernamentales internacionales: la Asociacion Médica
Mundial (AMM), creada en 1947, y el Consejo de Organizaciones Internacionales de
las Ciencias Médicas (CIOMS), instituido en 1949. La actividad normativa de estas
entidades, en cuanto que su institucion se debe a iniciativas no estatales surgidas de los
medios médicos y cientificos, puede ser calificada como autorregulacién profesional.

Ambas entidades tienen especial importancia, porque han desempefiado un papel
precursor y determinante en la elaboracién de las normas internacionales sobre ética
médica. En esta labor, les ha servido de especial ayuda su naturaleza de organismos
consultivos de la Organizacién Mundial de la Salud y de la UNESCO.

La normativa ética emanada por la AMM y el CIOMS responde a un deseo de
moralizar la profesion médica. Sin embargo, la regulacién de origen profesional resul-
ta ambivalente, porque puede estar motivada no tanto por la finalidad de lograr una
mayor moralidad de la profesion como por el deseo de evitar la emanacion de una
normativa juridica externa demasiado restrictiva.

Por ello, como sefiala la autora, la autolegitimacién de la autorregulacién norma-
tiva es muy poco convincente, maxime cuando las repercusiones sociales y juridicas de
la medicina se acrecientan.

Si, al terminar la Segunda Guerra Mundial, la reglamentacién de la profesién
médica es fruto de la autorregulacién profesional, poco tiempo después diversas insti-
tuciones gubernativas internacionales van a desarrollar una actividad normativa sobre
esta materia.

Asi, en materia de experimentacién, aunque ni la Declaracién de la ONU ni el
Convenio Europeo de Derechos Humanos se refieren especificamente a esta cuestion,
prohiben sin embargo los tratos inhumanos, crueles y degradantes a los cuales puede
vincularse la prohibicién de esta actividad cuando atente contra la dignidad de la perso-
na.

A nivel europeo, los primeros documentos del Consejo de Europa sobre ética
médica datan de la mitad de los afos setenta. Entre ellos figuran varias recomendacio-
nes y resoluciones referentes a los derechos de los enfermos y moribundos, a la inge-
nierfa genética, etc.

En relacién con la naturaleza juridica de los documentos emanados por estas
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organizaciones internacionales gubernamentales, la autora entiende que las recomen-
daciones tienen un valor moral y politico, pero no juridico. Lo mismo sucede con las
resoluciones, las cuales carecen de valor juridico por si mismas. Ahora bien, dado que
son susceptibles de constituir una etapa transitoria hacia la formacién del Derecho
internacional, pueden calificarse como instrumentos de soft law.

A juicio de la autora, el término soft law debe reservarse para aquellas normas
parajuridicas, a priori carentes de fuerza obligatoria pero susceptibles de ser aplicadas
y respetadas por sus destinatarios y de producir efectos, que pueden revelarse a poste-
riori eficaces. La imagen del soft law resulta adecuada para describir la elaboracién
gradual del Derecho internactonal. En efecto, las declaraciones, resoluciones y reco-
mendaciones forman parte del proceso de creacién de la norma internacional como
actos preparatorios de un futuro instrumento juridico imperativo, o como contribucién
para la comprobacién de una regla consuetudinaria.

El Capitulo 2 de la Primera Parte lleva por titulo La nueva regulacion de las acti-
vidades biomédicas por los comités de ética, y consta de tres Secciones.

La Seccién 1 trata de la génesis de los comités de ética. Respecto de este punto,
el libro sefiala, en primer lugar, que la creacién de los comités de ética se debe a dos
factores: a determinadas circunstancias especificas del contexto norteamericano y a la
nueva problematica surgida como consecuencia del progreso tecnolégico.

Los movimientos reivindicativos desarrollados en Estados Unidos en los afios
sesenta tuvieron como factor comun la confrontacién de la autoridad y la defensa de
los derechos de las personas en situacién de inferioridad. Las repercusiones de estos
movimientos en el ambito sanitario dieron lugar a un replanteamiento de la autoridad
médica, al afirmar la autonomia del paciente como un derecho basico frente al pater-
nalismo médico.

En virtud de este novedoso enfoque, la legitimidad de los profesionales de la
medicina para decidir unilateralmente se vio directamente cuestionada, porque el acto
médico comporta elecciones morales. La consecuencia de esto es que un médico no es
mds competente para adoptar una decisién moral que cualquier otra persona. Este
nuevo planteamiento de la relaciéon médico-paciente favorecid la creacién de comités
de ética caracterizados, entre otros elementos, porque entre sus miembros figuran
personas no pertenecientes a la profesién médica.

La quiebra de la autoridad médica obedeci6 también a causas internas del dmbi-
to médico norteamericano. Entre ellas, figuran el descubrimiento de précticas de expe-
rimentacién abusivas, que supusieron un descrédito para la profesion médica. Estos
hechos mostraron la ineficacia de un sistema de autocontrol y favorecieron una evalua-
cién colectiva de la experimentacién. El nacimiento de los comités de ética de la inves-
tigacién es una respuesta a esta necesidad de control colectivo de las experimentacio-
nes médicas.

La creacion de los comités de ética obedece, asimismo, a la conciencia de los
nuevos peligros inherentes al desarrollo tecnolégico y cientifico. En los afios sesenta
va surgiendo un amplio sector que alerta sobre las nefastas consecuencias del desarro-
llo tecnolégico. Consecuencias que tienen una incidencia especial sobre el medio
ambiente.

Junto a esta toma de conciencia sobre las cuestiones ecoldgicas, hay otra respec-
to de las consecuencias de los avances de la medicina. Avances, que no solo conlievan
una modificacién de la concepcién tradicional sobre el comienzo y fin de la vida y
sobre la persona humana sino que implican el riesgo de cosificar lo humano.

La incertidumbre sobre el futuro de la humanidad, como consecuencia del desa-
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rrollo tecnoldgico, hizo sentir la necesidad de elaborar un nuevo tipo de responsabili-
dad. Responsabilidad consistente en anticipar la existencia de un riesgo en un contex-
to, en el cual los efectos del desarrollo tecnoldgico son cada vez menos previsibles y
quizds irreversibles.

En el ejercicio de esta nueva responsabilidad, algunos cientificos propusieron en
1974 una moratoria sobre las manipulaciones genéticas, la denominada Moratoria de
Asilomar. Sin embargo, resulta evidente que los cientificos, debido a las repercusiones
sociales de sus descubrimientos, no pueden pretender legitimamente ejercer solos esta
responsabilidad. Es necesario, ademds, un control social de sus experimentaciones para
as{ decidir lo que es ética y socialmente aceptable.

En relacién con este punto, la autora pone de manifiesto que la ética de la respon-
sabilidad —tal y como es concebida por Jonas, Apel y Habermas— se halla en el funda-
mento de la Bioética. En efecto, es una responsabilidad que mira al futuro, al preocu-
parse de las consecuencias del desarrollo tecnoldgico en relacién con el devenir de la
persona, y que asocia a todos los individuos en la gestién de las actividades cientificas
y técnicas.

Frente a los riesgos provenientes del progreso cientificos, los comités de ética
aparecen como nuevas instituciones encargadas de controlar el desarrollo tecnolégico
y de resolver, a través de la mediacion, unos conflictos de intereses cuyas repercusio-
nes sociales no tienen precedentes.

En segundo lugar, en esta Seccion 1, se examina la historia de los comités de
ética.

El origen de los comités de ética clinica tuvo lugar a comienzo de los afios sesen-
ta en Estados Unidos, donde algunos hospitales instruyeron grupos multidisciplinares
para examinar los casos clinicos problemdticos (aborto, esterilizacién, etc.). Por otro
lado, el nacimiento de los comités estd ligado a la difusién piblica de algunos experi-
mentos escandalosos. Como reaccion a estos hechos, el National Institute of Health
instaurd un sistema de control sobre la investigacién médica al subordinar la concesién
de subvenciones al examen de los proyectos de investigacién por un comité.

Posteriormente, el Congreso aprobd en 1974 la National Research Act, que insti-
tucionalizé los comités locales de investigacion. Ademds, cre6 una Comision Nacional
de Etica cuya finalidad era establecer principios éticos en materia de investigacién
sobre el ser humano y hacer recomendaciones sobre esta cuestion al Secretario del
Departamento sobre la Salud y al Congreso.

El recurso a los comités de ética clinica fue instaurado por la jurisprudencia. En
efecto, el Tribunal Supremo de New Jersey, en el caso Quinlan de 1976, requirié por
primera vez el parecer de un comité de ética. Basandose en el derecho constitucional a
la intimidad, el Tribunal reconocid el derecho del paciente a rechazar el tratamiento.

En cuanto a los comités de ética hospitalaria, su institucionalizacién quedé asegu-
rada porque la Comisién Nacional de Etica, en su informe de 1983, recomend6 recu-
rTir a estos comités como ayuda para la toma de decisiones médicas.

El ejemplo de Estados Unidos, respecto de los comités de ética, fue seguido rapi-
damente por otros paises.

El impulso en favor de estos comités, que se encuentra en la Declaracién de
Helsinki de 1975, ha dado lugar a diversos tipos de estos organismos, segin el mayor
o menor grado de implicacién de las instituciones médicas. Por otro lado, algunos
paises han creado comités nacionales, que se dividen en dos categorias: comités ad hoc
y comités permanentes.

Asi, en Gran Bretaila, las iniciativas del Gobierno son muy concretas, prefirien-
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do confiarse el examen de problemas puntuales a comisiones ad hoc temporales. En
Francia, por el contrario, el Gobierno ha optado por la creacién de un comité nacional
de ética —el Comité Consultivo Nacional de Etica, creado en 1983—, que ha precedido
a la institucionalizacién de los comités de investigacion.

El ejemplo francés fue seguido por Dinamarca, Australia, Italia, Portugal y
Bélgica. Asimismo, hoy en dia, la mayor parte de los paises han establecido comités
nacionales de ética.

La Seccidn 2 de este capitulo estd dedicada al estudio del estatuto atipico de los
comités de ética.

Respecto de este tema, la autora se refiere, en primer término, a los principios
referentes a la composicion y a la misién de los comités de ética.

Hay tres principios fundamentales que, segin la doctrina, deben regir la compo-
sicion de los comités de ética: su cardcter multidisciplinar, el pluralismo y la indepen-
dencia. Sin embargo, los textos constitutivos de los comités, si bien imponen reiterada-
mente la necesidad del cardcter multidisciplinar, no exigen expresamente las caracte-
risticas del pluralismo y la independencia. En relacién con estos principios, la autora
examina la situacion de los comités de ética locales en Canadéd, Estados Unidos,
Dinamarca, Francia y Alemania.

La composicién de los comités nacionales responde también a los principios de
cardcter multidisciplinar, el pluralismo y la independencia, aunque en la préctica es tan
diversa como la de los locales. Confirmacién de ello, es el estudio llevado a cabo por
la autora sobre la composicion de los comités nacionales de ética de Francia, Bélgica,
Gran Bretafa, Alemania y Estados Unidos.

Los tres principios mencionados informan asimismo la composicion de los comi-
tés internacionales, como es ¢l caso del Comité Internacional de Bioética de la UNES-
CO y del Grupo Europeo de Etica.

Los comités de €ética presentan la caracteristica comin de desempefiar una misién
de consulta y reflexion, de forma que ofrecen exclusivamente una ayuda a la decision,
pero la adopcién de ésta no es misién suya. Ademds de esta mision, la labor especifica
de los comités nacionales e internacionales es la de informar y suscitar el debate sobre
cuestiones de Bioética.

En segundo término, en esta Seccién, se examina la naturaleza juridica de los
comités de ética.

En este punto, es preciso distinguir entre los comités locales y los nacionales e
internacionales. Los primeros pueden ser entidades de derecho piblico o privado,
mientras que los segundos son organismos mayoritariamente publicos.

Del examen de los diferentes tipos de comités, cabe deducir que los que cumplen
con los principios cumulativos del pluralismo, cardcter multidisciplinar e independen-
cia —ejerciendo una misién consultiva y de informacion— son poco numerosos. Entre
éstos estan los comités nacionales, asi como el Comité Internacional de Bioética y el
Grupo Europeo de Etica. Por el contrario, los comités locales y el Comité Director para
la Bioética del Consejo de Europa estdn informados sélo por algunos de dichos princi-
pios.

Finalmente, la Seccién 3 de este Capitulo 1 tiene por objeto analizar la actividad
normativa propia de los comités de ética.

Para llevar a cabo este andlisis, la autora estudia en primer lugar la deliberacién
consensual de los comités de ética.

Tras detenerse en el significado del consenso en los dmbitos médico, politico y
juridico, considera que es en el campo de la Etica, la cual es deliberativa por naturale-
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za, donde el acuerdo consensual estd 1lamado a ser la piedra angular del sistema norma-
tivo en cuanto que constituye el tinico modo legitimo de decision.

Esta nueva legitimidad basada en el consenso —que se encuentra formulada por
algunos filésofos, como Rawls, Engelhardt y Habermas— parece haber sustituido a la
legitimidad democrética fundada sobre el principio mayoritario. La legitimidad
consensual estd basada en dos principios: la defensa del pluralismo y la primacia del
procedimiento en la toma de decisiones.

Sin embargo, la legitimidad consensual no resulta adecuada en el mundo jurfdi-
co. Como indica la autora, este sistema consensual y procedimental se opone a la exis-
tencia y al respeto de valores absolutos e intangibles como son, o deberian ser, los dere-
chos fundamentales.

Ahora bien, si la fundamentacién del Derecho en el consenso no resulta apropia-
da, el acuerdo consensual es el inico modo de decision legitimo en el campo de la
Etica. De hecho, los comités de ética emplean un procedimiento consensual, esté o no
previsto en sus estatutos. En efecto, el procedimiento de votacién, debido a su cardcter
autoritario y arbitrario, es considerado inadecuado para la adopcidn de criterios éticos.
La razén basica es que dicho procedimiento s6lo expresa una suma de opiniones yuxta-
puestas, mientras que la Etica debe elaborarse mediante la confrontacién y conciliacion
de las diferentes opiniones.

Aunque el procedimiento consensual es el tinico legitimo en Etica, es preciso no
obstante tener en cuenta que el consenso tiene un significado ambiguo. Por ello, debe
distinguirse entre el consenso como resultado de la discusién y el consenso en cuanto
procedimiento de deliberacién.

La doctrina considera que la autoridad moral del consenso sélo puede ser proce-
dimental. Sin embargo, algunos comités tienen tendencia a adoptar la opinién mayori-
taria y a relegar las minoritarias a un anexo de la decisién, como posturas minoritarias.

En opinién de la autora, el riesgo de buscar el consenso a cualquier precio es el
de expresar sélo el minimo denominador comiin mediante una férmula lo suficiente-
mente ambigua como para permitir la posibilidad de diferentes interpretaciones.

La segunda cuestién estudiada en esta Seccién 3 es la referente a la normatividad
de 1a Etica.

El tratamiento de esta temdtica entrafia, como presupuesto, la distincién entre la
Etica y los sistemas normativos constituidos por la Moral y la Deontologia.

En opinién de la autora, la Etica est4 relacionada con la Moral porque, si no, care-
ceria de sentido. Sin embargo, la Moral remite a un sistema de valores constituidos.
Ademas, evoca un conjunto de normas cerrado, religioso o confesional, mientras que
la Etica no hace referencia a un sistema de valores preestablecido. Por el contrario, se
presenta como autorreferencial y, consecuentemente, estd asociada a un cuestionamien-
to abierto, secular y pluralista. .

Tras examinar las diversas distinciones doctrinales entre Etica y Moral, la autora
pone de relieve que, en el dmbito de las ciencias de la vida y la salud, la Etica debe
denominarse Etica aplicada. Este tipo de Etica implica examinar el caso de manera
empirica y adoptar, en relacién con él, un juicio de valor teniendo en cuenta las circuns-
tancias facticas.

En cuanto a la relacién entre Etica y Deontologia, la autora pone de manifiesto
que esta ultima disciplina no se confunde con la primera, sino que constituye un siste-
ma normativo paralelo. La Deontologia prescribe los deberes morales a los médicos en
el ejercicio de su profesion. Sin embargo, no se agota en el enunciado de reglas mora-
les pues también establece otras normas, especialmente las referentes a la organizacién
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de la profesién, lo cual excluye su asimilacién a la Etica. Ademés, la Deontologfa tiene
una doble caracteristica que no presenta la Etica: su elaboracién empirica y el hecho de
que emana de la profesion correspondiente. Esta connotacién corporativa arroja una
sospecha sobre la legitimidad de las normas deontolégicas y explica la razén de su
descrédito frente a las normas éticas, elaboradas al margen de instancias profesionales.

Temiendo en cuenta estas premisas, la autora afirma el cardcter normativo de la
Etica emanada de los comités. Lo normativo, en su opinién, debe entenderse en el
sentido no de imponer las normas sino en el de enunciarlas. La Etica se dirige a enun-
ciar lineas de conducta, cuyo objeto es encuadrar las acciones humanas. Por ello, tiene
carcter normativo, ya que la norma debe entenderse como un modelo dirigido a servir
de referencia para determinar como deben ser las cosas y para conformarse al mismo.

Las normas éticas elaboradas por los comités se caracterizan por su provisionali-
dad y su flexibilidad. Asf, la legitimidad de las normas bioéticas es provisional porque
su contenido estd en parte determinado por la evolucién del progreso cientifico y de las
costumbres. [gualmente, la flexibilidad de las normas éticas esta vinculada a su carac-
ter no coactivo, puesto que no van acompafiadas de una sancién.

Estas caracteristicas de las normas elaboradas por los comités de ética demues-
tran que junto a la Deontologia ~basada en un sistema de autorregulacién— y la Moral
—fundada sobre un sistema de valores predeterminados y trascendentes— se desarrolla
un nuevo tipo de normativa autorreferencial, flexible, fundamentada en la deliberacién
consensual y mds susceptible de emanar de un acuerdo procedimental que sustancial
por respeto al pluralismo.

Finalmente, la autora hace hincapié en que los comités de ética se estructuran
sobre la base de relaciones de colaboracién y coordinacion. Estas relaciones, prescritas
en los estatutos de diversos comités nacionales e internacionales, comportan tener en
cuenta las opiniones formuladas por estos diferentes organismos, o cual es una mues-
tra de la apertura de espiritu promovida por los mismos.

La Segunda Parte lleva por titulo La identidad de los modos de legitimacion de
las normas parajuridicas y juridicas en el campo de la Bioética y consta de dos capi-
tulos.

El Capitulo 1 versa sobre Los derechos fundamentales como fuente de legitimi-
dad sustancial comiin y esta integrado por dos Secciones.

El objeto de 1a Seccién 1 consiste en el estudio de los derechos fundamentales en
cuanto fundamento de la Bioética.

Para llevar a acabo este estudio la autora se reflere, en primer lugar, a los dere-
chos fundamentales como fundamento comtin de la Etica y el Derecho.

A este respecto, sefiala que asegurar el respeto de la persona y su dignidad es un
objetivo concomitante tanto de la Etica como del Derecho. Asimismo, pone de relieve
cémo el sistema de valores propio de la Etica biomédica debe traducirse, para ser efec-
tivo, en normas juridicas mediante su incorporacion a los derechos fundamentales. De
aqui, la formacién de un conjunto de valores comunes a la Etica y al Derecho.

Teniendo en cuenta este fundamento comuin, la autora precisa que los comités de
ética emplean una terminologia confusa, refiriéndose tanto a principios, que son
ademds derechos fundamentales, como a valores bdsicos, no consagrados juridicamen-
te como derechos de naturaleza fundamental. Para investigar este tipo de referencias,
examina los dictdimenes del Comité Consultivo Nacional de Etica francés y los del
Grupo Europeo de Etica.

El resultado de este examen es la comprobacién de la utilizacién de una termino-
logia sumamente variada. Asi, estos organismos emplean, entre otros, los términos de
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principios éticos, exigencias éticas, imperativos éticos, juicios éticos, principios funda-
mentales, valores comunes, valores fundamentales, derechos y libertades. Como resu-
men de su examen, entiende que resulta imposible estructurar las referencias de la Etica
biomédica porque, por ejemplo, un mismo principio unas veces carece de calificacién
y otras es calificado de diferentes formas.

En conclusién, cabe afirmar la existencia de valores comunes a la Etica y al
Derecho, los cuales guian la reflexion de los comités, y la de valores fundamentales
propios de la Etica, que pueden transformarse en principios juridicos. Por otro lado, la
confusa referencia a valores fundamentales juridicos y éticos lleva a los comités a sope-
sarlos indiferentemente.

A continuacion, la autora se refiere a los derechos fundamentales en cuanto
vinculo de unién entre el mundo de los valores y el del Derecho.

Debido a esta funcidn, los derechos fundamentales son objeto de dos clases de
enfoques. Un enfoque formal, que concibe la fundamentalidad del derecho en relacién
con la jerarquia de las normas. Y, por otro lado, un enfoque sustancial relacionado con
una jerarquia de valores, independientemente de la posicién normativa del Derecho.

El ambito de la Bioética es especialmente proclive a la concepcion sustancial.
Asi, algunos valores se imponen en derecho positivo debido a que su fundamentalidad
ha sido descubierta y valorada por los comités de ética. En este punto, cabe mencionar
que la consagracién del principio fundamental de la dignidad de la persona en el
Derecho francés se debe no sélo a la influencia del Derecho comparado sino también
a su continua referencia por el Comité Consultivo Nacional de Etica.

Esta juridificacién de principios éticos regenera los derechos fundamentales al
establecer al mismo tiempo nuevos derechos y nuevos beneficiarios. En efecto, a los
derechos tradicionales se han afiadido otros nuevos mds especificos, para encuadrar
juridicamente las actividades biomédicas. Entre estos derechos, derivados de la Etica
biomédica, figuran especialmente la exigencia del consentimiento del paciente, €l prin-
cipio de no comercializacién del cuerpo humano, el derecho a conocer —y a no querer
saber— el diagndstico y el derecho a la interrupcién del tratamiento médico.

Asimismo, la proteccion de los derechos fundamentales se extiende ya mds alld
de la persona humana. Asi, la mencion en los textos juridicos de nuevas entidades tales
como la especie humana, las generaciones futuras o la humanidad, conduce en Bioética
a interrogarse sobre su eventual cualidad de sujetos de derechos.

Sin embargo, si los derechos fundamentales se enriquecen al contacto de la Etica,
en contrapartida experimentan los efectos negativos del planteamiento ético. En este
sentido, la toma en cuenta del pluralismo de los valores —propio de la Etica— se tradu-
ce en el abandono de su valor objetivo. Igualmente, la multiplicacién de los derechos
subjetivos revela una exaltacion del individualismo en detrimento de los valores colec-
tivos.

La segunda cuestién abordada en esta Seccion es la dindmica de los derechos
fundamentales.

La dindmica de los derechos fundamentales exige la armonizacién de éstos en
Bioética, lo cual pasa por un proceso de internacionalizacién del Derecho y por el
recurso al Derecho comparado.

La armonizacién a nivel supranacional es relativamente fcil de conseguir debi-
do a que, tanto en el marco del Consejo de Europa como en el de la Unién Europea,
existe un conjunto de resoluciones y recomendaciones para prevenir los atentados
contra los derechos humanos en el dmbito de la Bioética. Estos instrumentos de soft
law carecen de caracter juridico si no estan positivizados. Sin embargo, constituyen una
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etapa 1itil en cuanto que suscitan un efecto de persuasién. La mencionada armonizacién
se ha llevado también a cabo a través de instrumentos imperativos. Asi, en el marco del
Consejo de Europa, se ha aprobado en 1997 el Convenio de Oviedo y en el ambito de
la Unién Europea es preciso mencionar la Carta de los Derechos Fundamentales.

El recurso al Derecho comparado constituye también un factor de armonizacidn en
cuanto permite deducir de la diversidad de sistemas juridicos un ius comune que los tras-
ciende a todos. Algo asi como una especie de Derecho natural reconocido por induccién
a partir de sus diferentes concreciones positivas. Sin embargo, a diferencia del Derecho
natural, estos principios trascendentes a los derechos nacionales y supranacionales no
emanan de la naturaleza, ni de la autoridad divina, sino de los ordenamientos juridicos
en cuanto tales.

El recurso al Derecho comparado es especialmente empleado por los tribunales.
Asi, la cooperacién entre los tribunales constitucionales se organiza a través de la
Conferencia de los Tribunales Constitucionales Europeos. Igualmente, tanto el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas recurren usualmente al Derecho comparado.

Este recurso también es empleado por los comités de ética debido a que, en ausen-
cia de toda l6gica jerdrquica, es el tnico elemento de armonizacidn puesto a su dispo-
sicion.

La dindmica de los derechos fundamentales se evidencia también, ademds de en
la busqueda de su armonizacién, en la hegemonia de los mismos.

Respecto de este punto, puede comprobarse en Francia y en otros paises un decli-
nar del Derecho civil en favor de una referencia a los derechos fundamentales. Ello
obedece a que ciertos principios de esta rama del Derecho se han integrado en el 4mbi-
to de los derechos fundamentales. Asimismo, se debe a que determinados conceptos del
Derecho civil resultan hoy en dia inadecuados.

Un ejemplo de esto es la dificultad, a causa del avance de las técnicas cientificas
y médicas, de determinar la categoria de persona humana. Asi, el embridn, la sangre,
los tejidos, las células y el material genético no estdn encuadrados ni en la categoria de
las personas ni en la de las cosas. No obstante, el legislador las protege a través de prin-
cipios.

Ahora bien, si la referencia a los derechos fundamentales resulta necesaria, es
preciso sin embargo no enganarse sobre su capacidad para proteger lo humano. Asi, a
fuerza de ampliar el objeto de los derechos fundamentales, se corre el riesgo de acabar
reconociendo miltiples derechos contradictorios, los cuales reflejan mds deseos indi-
viduales que valores comunes.

Sin embargo, lo cierto es que el sistema de los derechos fundamentales tiende a
imponerse a los Estados y al conjunto de las autoridades normativas. Ello se inscribe
en la légica mas general del debilitamiento del principio de soberania. La razén es que
la legitimidad de la norma se basa no tanto en la autoridad de la cual emana como en
su conformidad a una legitimidad més sustancial, la de los derechos fundamentales.

La Seccién 2 se titula Los derechos fundamentales, jun fundamento aparente de
la Bioética?

La cuestion aqui planteada es la de comprobar si los derechos fundamentales
gufan realmente las elecciones realizadas en Bioética porque, en concurrencia con estos
derechos, existen otras légicas influyentes y a menudo enmascaradas detrds de los
mismos. Entre estas 1dgicas concurrentes, tienen especial importancia la econdmica, la
utilitarista y la cientifica.

La impronta econémica en el sector de la sanidad —manifestada de modo especial
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en el ambito de las patentes biotecnoldgicas y en el de las prestaciones médicas— hace
que en ciertas hipdtesis las relaciones entre los derechos fundamentales y la economia
se inclinen a favor de la légica econémica. Los derechos fundamentales intervienen
entonces a titulo subsidiario.

Un ejemplo de ello es la Directiva europea referente a la proteccion juridica de
los inventos biotecnoldgicos, en la que las consideraciones econémicas priman sobre
los derechos humanos. Estos no aparecen como fundamento, sino s6lo como correcto-
res del derecho de patentabilidad.

A juicio de la autora, la l6gica econémica seguida por la Unién Europea no debe
asombrar. La razén es que la integracion de la Biomedicina y las Biotecnologias en el
Derecho comunitario se ha llevado a cabo a través del cauce de las libertades econémi-
cas, mediante las nociones de mercancias y servicios. Asi, han entrado en el ambito
comunitario, en calidad de mercancias, los medicamentos, los organismos genética-
mente modificados y los inventos biotecnolégicos, a los cuales se les otorga sin embar-
go un tratamiento especifico.

En relacién con el utilitarismo, debe tenerse en cuenta que en Bioética existen dos
tipos de enfoques de los problemas tradicionalmente opuestos: el deontolégico, en
virtud del cual las acciones estdn condicionadas por nuestras obligaciones y principios,
y el utilitarista o teleolégico, que evalia las acciones humanas en funcién de los fines
o de las consecuencias perseguidas.

En el marco de la decisién médica, el cdlculo cantidad-calidad de vida correspon-
de a la concepcidn utilitarista de la moral del bien o de la felicidad. Por el contrario,
este tipo de argumento es rechazado por la moral deontoldgica, basada en el caricter
sagrado de la vida humana, que excluye la idea de una evaluacidn de la vida.

El método de la calidad de vida permite no sélo apreciar si una actividad médica
es benéfica sino, ademds, si es rentable. Los tratamientos salvadores serdn asi reserva-
dos para los que tengan una esperanza de vida mas larga o para aquéllos que puedan
disfrutar de una mejor calidad de vida.

La determinacién de la calidad de vida puede dar lugar a discriminaciones y su
apreciacion subjetiva no estd exenta de peligros. En efecto, podria ser dejada a la deci-
sion de los médicos, olvidando que la calidad de vida s6lo puede ser apreciada por cada
persona.

Sin embargo, la 16gica de la calidad de vida se afianza en las sociedades. Ello da
lugar a que, en nombre de pretendidas solidaridades categéricas, y a través de la doctri-
na del beneficio indirecto, se asista a un debilitamiento de la proteccién de las perso-
nas mds vulnerables las cuales deberian, por esta razén, gozar de una proteccién mas
reforzada.

El problema planteado por la l6gica cientifica es el equilibrio entre los objetivos
de la ciencia y el respeto del individuo. La tendencia de la comunidad cientifica es la de
tener autonomia para establecer sus particulares criterios de juicio y para darse sus
propias leyes. Esta pretension de tener un estatuto privilegiado no puede dejar de extra-
fiar al jurista porque la libertad de investigacion, en cuanto derecho fundamental, no
tiene un cardcter absoluto y debe por tanto coordinarse con otros derechos y libertades
de la misma naturaleza.

Sin embargo, lo cierto es que el gran nimero de consultas realizadas a los cienti-
ficos en las relaciones preparatorias de las leyes en materia de Bioética hacen de ellos
actores ineludibles en la elaboracién de éstas. Ademds, su fuerte representacion en los
comités de ética, les permite también influir en las tomas de posicién de los mismos.

Frente a la acumulacion de las tres 16gicas mencionadas, los derechos fundamen-
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tales resisten dificilmente para oponerse a los intereses comunes de la economia, la
ciencia y la corriente utilitarista.

Ademas de por las presiones externas, el alcance de los derechos fundamentales
se encuentra limitado por el propio ordenamiento juridico. La debilidad de los derechos
fundamentales se debe en este caso a su relativizacidn, interpretacion, insuficiente
determinacion y a su inadecuada garantia.

La relativizacion de los derechos fundamentales puede llevarse a cabo por medio
de la derogacién y la coordinacién.

Un gran mimero de aporias del derecho sobre Bioética se debe a las derogaciones
realizadas en los derechos fundamentales. Asi, el principio fundamental del anonimato
de la donacién de Organos es objeto de excepciones, especialmente respecto de las
donaciones inter vivos. Asimismo, derogando el principio del consentimiento indivi-
dual, se autoriza la sustitucion del consentimiento.

La coordinacién de los derechos corresponde en teoria al legislador. Sin embar-
go, los jueces —tanto ordinarios, constitucionales o europeos— gozan de competencias
coordinadoras en materia de derechos fundamentales. La extensién de los poderes del
juez varfa. Es preciso distinguir 1a hipétesis de la coordinacién de derechos fundamen-
tales, en la cual el juez confronta derechos de igual valor, de la delimitacion de un dere-
cho fundamental en relacién con un interés o con pretendidos nuevos derechos, que
reflejarian el estado de la sociedad y las costumbres. En este Ultimo supuesto, el juez
gjercita un poder normativo susceptible de sobrepasar el &mbito de sus competencias.
Tal es, por ejemplo, el caso de la coordinacién entre el derecho a la vida y el derecho
a la calidad de vida.

En materia de interpretacién el juez constitucional puede, por medio de su
control, dejar un margen de apreciacion méds o menos amplio al legislador. El legisla-
dor puede asi determinar el 4mbito de proteccién de los derechos fundamentales y
descartar de ésta a algunos seres humanos, como lo ha hecho en Francia con el embrién
in vitro.

Respecto de la determinacién de los derechos, la autora sefiala que el alcance de
los derechos fundamentales estd debilitado porque los términos empleados son polisé-
micos. Asi la dignidad de la persona, erigida en valor cardinal de la Bioética, es obje-
to de interpretaciones antagénicas.

Debido a la distorsion del concepto de dignidad, se comprende que sirva de
fundamento a derechos contradictorios. Asi, la dignidad es invocada tanto por los
defensores del derecho al respeto de la vida como por los partidarios de la eutanasia.
Por otra parte, en el conflicto entre dignidad y libertad, los jueces constitucionales no
tienen la misma jerarquia de valores. En los paises de la Europa continental se hace
hincapié en el principio de dignidad, mientras que en los de common law se insiste
sobre la proteccion de la autonomia del individuo.

Ademds, y respecto de la determinacion, uno de los medios adecuados para supe-
rar la complejidad del Derecho y lograr una aproximacion entre los Estados es recurrir
a nociones vagas para asi permitir una codeterminacion de su sentido. El vocabulario
utilizado en Bioética es voluntariamente impreciso para favorecer la adhesion de los
Estados a los instrumentos internacionales. En este sentido, resulta topico que el
Convenio de Oviedo rehdse definir el ser humano. Debido a ello, la prohibicién de la
clonacién terapéutica, establecida en este instrumento internacional, sélo obliga a los
paises que consideran el embrién como un ser humano.

Finalmente, es preciso tener en cuenta que los derechos fundamentales no estan
suficientemente garantizados porque los instrumentos internacionales sobre Bioética
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pertenecen a la nocidn, propia del Derecho internacional, de lex imperfecta debido a
que no van acompafiados de sanciones.

La insuficiente garantia de estos derechos se debe también a los fallos existentes
en la jerarquia de las normas. Estos fallos no sélo se encuentran en los sistemas juridi-
cos nacionales, como es el caso de Francia, sino también a nivel europeo. En este senti-
do, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha preferido, en dos sentencias, basar-
se en la Carta Europea de Derechos Fundamentales, que carece de fuerza imperativa,
en vez de apelar al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Igualmente, la incoherencia de los instrumentos juridicos permite que el derecho
sea desnaturalizado por el mismo derecho. Asi, mientras que el Convenio de Oviedo
prohibe crear embriones con fines de investigacién, la Decisién del Parlamento
Europeo, de 27 de junio de 2002, permite la financiacion de las actividades de investi-
gacién que conlleven la creacién de un ser humano con una finalidad experimental o
terapéutica.

La autora concluye este Capitulo manifestando que el enfoque de los problemas
bioéticos es tratado de una manera pragmatica, en la medida en que los intereses econo-
micos o cientificos logran vencer las prohibiciones simbdlicas. Se intenta conciliar la
I6gica de los derechos fundamentales con la 16gica utilitarista, econémica y cientifica,
pero es preciso reconocer que ésta tiene tendencia a imponerse.

El Capitulo 2 se titula Las modalidades de produccicn de las normas como fuen-
te de legitimidad procedimental comiin y estd, asimismo, constituido por dos
Secciones.

La rdbrica de la Seccion 1 es El procedimiento como instrumento de legitimacion
del Derecho.

A juicio de la autora, el acuerdo sobre los valores bdsicos comiinmente compar-
tidos e intangibles resulta artificial porque su sustancia estd deformada. Esta situacion
—junto a la necesidad de adaptacién del Derecho a las nuevas exigencias econémicas,
técnicas y sociales— ha conducido a la biisqueda de una nueva legitimidad para las
normas juridicas. Una legitimidad de cardcter procedimental, ajena al mundo de los
valores y apreciada por su neutralidad.

En el ambito biomédico, la procedimentalizacion del sistema juridico se caracteri-
za, en primer lugar, por la instauracién de procedimientos de preparacion y revision de
las normas y por un enfoque pragmadtico y casuistico del Derecho.

La voluntad de racionalizar y adaptar el Derecho ha conducido a la instauracién de
dos procedimientos especificos: la evaluacién y la experimentacién.

La evaluacion —que, a diferencia de la experimentacidn, constituye un procedi-
miento no sélo para la revisién de la ley sino también para su preparacién— es amplia-
mente utilizada en Francia y estd institucionalizada mediante la creacién de la Oficina
Parlamentaria de Evaluacion de las Elecciones Cientificas y Tecnoldgicas, ademds de
otros organismos.

Por el contrario, la experimentacién, que es un procedimiento utilizado exclusi-
vamente para la revision de la ley, s6lo ha sido empleado excepcionalmente y su reco-
nocimiento es fruto de disposiciones jurisprudenciales seleccionadas por el Consejo
Constitucional.

Tanto la evaluacién como la experimentacion tienen la ventaja de asegurar la
eficacia de la ley en 4mbitos sometidos a evoluciones constantes. Pero, al mismo tiem-
po, conllevan el riesgo de crear una inseguridad juridica si los ajustes son demasiado
frecuentes y si se convierten en medios para una instrumentalizacién de orden cientifi-
€0 0 econdémico.
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La preparacion de las leyes en el dmbito de las ciencias de la vida requiere una
evaluacién a priori. Ello conlleva una participacion consensual en la elaboracién de la ley
en la medida en que los informes, solicitados a expertos por los poderes publicos, contie-
nen soluciones a los problemas planteados. De esta forma, una parte de la discusién habréd
finalizado en la fase preparlamentaria.

No obstante, en cuestiones especialmente controvertidas, cabe una participacién
en el debate piblico de ciudadanos sin una cualificacién ni competencia especiales.
Estos procedimientos, los cuales son examinados por la autora en relacién con diver-
sos paises, adoptan las formas de sondeos deliberativos, jurados de ciudadanos, confe-
rencias de consenso'y conferencias de ciudadanos.

Junto a estas evaluaciones prospectivas, estdn las retrospectivas que han tenido un
gran éxito en Francia. Prueba de ello es que se han extendido al conjunto de leyes rela-
tivas a la Bioética.

En opinién de la autora, la evaluacién y la experimentacidn sirven sobre todo a
intereses politicos en cuanto que facilitar la aceptacién de la norma juridica. Sin embar-
go, tienen la ventaja de resaltar la intervencién de actores extrajuridicos en el proceso
decisorio. No obstante, esta intervencion tiene lugar dentro del 4mbito de los expertos,
porque los simples ciudadanos se encuentran pricticamente excluidos de la misma.

Ademds de en la preparacion y en la elaboracién de las normas, la procedimenta-
lizacion se evidencia también en la elaboracion casuistica y pragmatica del Derecho.

Este tipo de elaboracién del sistema juridico se aproxima a la concepcién anglo-
sajona, fundada sobre el sistema de la common law. Sin embargo, existe una cierta
aproximacion entre la cultura juridica de 1a civil law y la de la common law. Ello obede-
ce a que el modo de creacién del Derecho en los paises de la civil law evoluciona hacia
un enfoque concreto, en el que el hecho tiende a suplantar a la norma abstracta y en el
cual el juez dispone de un poder acrecentado. Asi, la jurisprudencia ha creado e
impuesto deberes a los médicos para paliar el vacio juridico.

Frente a elecciones especialmente impregnadas de valores, que implican tomas de
posicién opuestas, €l enfoque pragmatico del caso concreto tiende a convertirse en el
mecanismo generalizado de proteccién de los derechos fundamentales en cuanto
permite un margen de maniobra respecto de la solucién que es preciso adoptar. El juez
aparece asi como el actor esencial del intercambio entre la norma ética y la juridica.
Asume asf un papel central en esta alianza del Derecho con los valores, puesto que la
legitimidad de su decisién dependera especialmente de su fundamento axioldgico.

El caricter procedimental del Derecho se evidencia por medio de otros mecanis-
mos distintos de la evaluacion y la experimentacién. El enfoque procedimental se
muestra también mediante la tendencia del Derecho a establecer normas de organiza-
cién mds que normas sustantivas, sobre todo en el &mbito de la Bioética.

Este fenémeno estd sin duda ligado a la incidencia del pluralismo de los valores
en el sistema juridico. Las normas procedimentales, en cuanto que no imponen el
respeto a valores preestablecidos, son consideradas mds adecuadas para lograr la adhe-
sion de todos los destinatarios de los mandatos juridicos.

Las garantias procedimentales concurren a la proteccién de los derechos funda-
mentales. Respecto de este punto, debe tenerse en cuenta que la proteccién eficaz de la
persona en el dmbito biomédico requiere la existencia de garantias procedimentales
sobre los modos de informacién a los individuos y sobre los medios de obtencién de su
consentimiento. Sin embargo, el legislador no suele determinar a priori estas normas.
Por el contrario, entrega este poder a otras instancias, especialmente a los comités de
proteccion de las personas. Son estas instancias las que se pronuncian sobre la protec-
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cién de dichas normas, de los elementos de informacién y de obtencién del consenti-
miento y la pertinencia de la investigacion.

Por ello, las garantias procedimentales son utilizadas a veces como un factor de
debilitamiento de los derechos fundamentales. Asi, en algunas leyes se autorizan,
mediante garantias procedimentales, derogaciones a un derecho fundamental. La
proclamacion de un principio va seguida de restricciones al mismo, las cuales se consi-
deran legitimas porque estdn condicionadas a la observancia de reglas procedimenta-
les. Esta situacion evidencia la retirada del legislador del ambito de los valores.

La procedimentalizacion del Derecho se pone también de manifiesto en la utili-
zacidn de la ponderacion de intereses para resolver casos antagénicos.

En este punto, conviene no olvidar que el 4mbito de la Bioética estd caracteriza-
do por una pluralidad de intereses concurrentes: cientificos, éticos y econémicos. En
este contexto, la ponderacién de intereses ofrece un método adecuado para la solucién
de conflictos. Evita la eleccién entre valores que serfan exclusivos y permite su respe-
to al tratar de conciliarlos.

Los medios adecuados para esta ponderacién de intereses son el principio de
proporcionalidad y el de precaucién.

El principio de proporcionalidad se utiliza para la ponderacién de los riesgos y
beneficios en el marco de la experimentaciéon humana. La proporcionalidad caracteri-
za el funcionamiento de la toma de decision en Bioética porque tiene la ventaja de ser
general e indeterminada, de manera que su apreciacién requiere un examen en cada
caso. Ademds, satisface el espiritu de consenso y de conciliacién que guia el trabajo de
los comités y el del legislador.

El principio de precaucién tiene como vocacion ponderar la incertidumbre cien-
tifica mediante garantfas procedimentales en vez de sustantivas. Este principio estd
destinado a cumplir un papel preventivo. El deseo de evitar la aparicién de un dafio
potencial es aqui preponderante sobre el de repararlo.

La importancia acordada al procedimiento, mediante las garantias de los princi-
pios de proporcionalidad y precaucién, comporta una evolucién notable en la elabora-
cién del Derecho. La razén es que estos instrumentos convergen hacia un enfoque del
sistema juridico centrado en el caso concreto.

A priori, casuistica y legislacién parecen antinémicas, porque la ley establece
normas generales e impersonales. Sin embargo, el legislador fomenta el enfoque
casuistico del Derecho en los paises de civil law, bien directamente, cuando reenvia o
delega a instancias intermedias la tarea de aplicar la norma en funcién del caso concre-
to, bien indirectamente, cuando emplea nociones marco o vagas cuyo significado debe-
r4 ser necesariamente determinado en el momento de su aplicacion.

La procedimentalizacién va unida a la multiplicidad de instancias intermedias, a
las cuales el legislador reconoce un poder de apreciacién o de decisién que exige un
examen de cada caso concreto. Asi, por ejemplo, en el marco de la experimentacion, la
legislacion francesa exige el control caso por caso de cada protocolo de investigacion,
confidndolo a los comités de proteccidn de las personas.

En el mundo del Derecho biomédico se observa la tendencia a desarrollar orga-
nismos independientes del poder politico, pero dotados de competencias decisorias y
susceptibles de sustituir al Ejecutivo y al Parlamento, los cuales les trasfieren dicho
poder de decision.

El empleo de nociones generales o vagas y la falta de claridad de ciertos textos
tienen como consecuencia una transferencia de competencias por el legislador al juez.
Asi, éste participa en la dindmica del Derecho, al detentar un poder de rejuvenecimien-
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to de la ley para adaptarla a las exigencias del tiempo presente.

Sin embargo, la indeterminacién de las normas entraiia el riesgo de la incertidum-
bre en su aplicacidn. La claridad de los términos juridicos es una condicién de la segu-
ridad del Derecho sin la cual la norma juridica es incierta al igual que la solucién del
litigio, tributaria de la apreciacidén subjetiva de los jueces.

La ventaja del recurso a nociones vagas se funda en su elasticidad, cualidad espe-
cialmente buscada en el dmbito biomédico pero cuya ambigiiedad no permite identifi-
car claramente las elecciones realizadas por el legislador.

La flexibilidad otorga una legitimidad al Derecho en cuanto que el imperativo de
su adaptacion condiciona el buen funcionamiento del sistema juridico. Pero este buen
funcionamiento depende del equilibrio entre los dos imperativos de la seguridad juri-
dica y de la flexibilidad.

Por otro lado, la procedimentalizacion supone la bisqueda de una legitimidad del
Derecho basada no sélo en la flexibilidad sino también en su neutralidad. El rechazo a
instaurar una jerarquia de valores a priori, asi como la eleccion en favor de una coor-
dinacién de éstos en cada caso, muestran el rechazo politico a efectuar un juicio de
valor. Consecuentemente, este desinterés politico lleva a otros protagonistas —jueces,
comités de ética, expertos- a intervenir, los cuales encuentran asi acrecentado su poder
de decision.

El titulo de 1a Seccién 2 es La internormatividad como instrumento de produc-
cidn de las normas.

Ademas de la de tipo procedimental, existe otra forma de legitimacién del siste-
ma normativo de la Bioética basada en la interaccion de diversos 6rdenes normativos.

Las relaciones entre Etica, Deontologia y Derecho se entrecruzan, dando lugar a
una influencia mutua. Las instancias éticas se ocupan del Derecho y éste integra en su
propio orden normas éticas y deontoldgicas.

La recepcion del Derecho por la Etica se presenta bajo dos facetas. Una, en la que
la Etica pretende fundamentar al Derecho. Otra, en la que el Derecho fundamenta a la
Etica. Esta doble utilizacién muestra que ambos érdenes normativos son susceptibles
de reforzarse mutuamente.

Los comités de ética son instancias consultivas, cuya misiéon no se inscribe
formalmente en un proceso decisorio. Sin embargo, por su propia iniciativa, intentan
tomar parte en la elaboracion del Derecho mediante la formulacién de observaciones a
los poderes publicos.

Asi, en ciertos dictdmenes, los comités nacionales e internacionales solicitan la
intervencion del legislador, mientras que en otros preconizan el statu guo. En algunos
dictdmenes, por el contrario, formulan al legislador proposiciones de modificacién del
ordenamiento juridico vigente. En todos estos casos, emiten un juicio sobre la oportu-
nidad de la norma juridica.

Por otra parte, el interés de los comités por el Derecho se manifiesta simplemen-
te por el hecho de que la reflexion ética se sitda en el marco juridico existente. En este
sentido, algunos dictdmenes éticos parecen alinearse con una solucién juridica anterior-
mente adoptada para beneficiarse del aura del Derecho. Asi, el Comité Consultivo
Nacional de Etica francés ha realizado una interpretacién del derecho vigente destina-
da a justificar y reforzar su postura ética (por ejemplo, en los casos de las madres de
alquiler, del examen médico de las toxicomanias en las empresas, etc.).

No obstante, aunque la Etica parece en estos casos someterse a las normas jurfdicas,
en realidad sucede lo contrario. Es decir, lo que existe en una relacién de superioridad de
la Etica, la cual trata de modelar el Derecho en beneficio de sus propias disposiciones.
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Desde otro punto de vista, puede observarse la tendencia de las autoridades juri-
dicas y politicas a apelar cada vez con mayor frecuencia a las instancias éticas para que
contribuyan a la formacién del Derecho.

Esta apelacién puede hacerse durante el proceso de elaboracién de la norma juri-
dica o con posterioridad a su aprobacién. En Francia, el Comité Consultivo Nacional
de Etica ha sido consultado, a peticién de diversos organismos gubernamentales, sobre
proyectos de ley y sobre alguna decisién de la Asamblea Plenaria del Tribunal de
Casacion. En opinién de la autora, en estos supuestos de consulta, los comités gozan
de una competencia normativa delegada que les hace formar parte de las fuentes del
Derecho.

El éxito del método consultivo se aprecia también en los tribunales. Sin embargo
el recurso a este tipo de procedimientos, usuales en los paises de la common law, resul-
ta poco frecuente en Francia. En el Derecho anglosajén se emplea la técnica del amicus
curiae para estas consultas. El tribunal invita a asistir al juicio a una persona para que
manifieste su opinidn sobre cuestiones de hecho o de derecho, opinién que no vincula
al juez. La técnica del amicus curiae, cuyo fundamento es jurisprudencial, es reciente
en el Derecho francés y s6lo ha sido utilizada una sola vez, en 1991, por el Tribunal de
Casacién con ocasién de la sentencia sobre la maternidad por subrogacion.

Si la influencia de las normas éticas en el orden juridico permanece en gran parte
latente en el Derecho francés, la recepcion de las deontoldgicas se afirma mds abierta-
mente.

La recepcion de la norma ética se opera en la mayoria de los casos de forma difu-
sa, en cuanto inspira la decision del juez o de las autoridades politicas. Por el contra-
rio, la referencia directa a la norma ética es mucho menos frecuente. En relacion con
esta cuestidon, cabe mencionar que el Tribunal de Casacién se ha referido explicitamen-
te por primera vez, en 1998, al parecer de un comité de ética.

Este ejemplo demuestra que las normas éticas pueden influir en la determinacién
de las juridicas. Por el contrario, resulta mds raro encontrar ejemplos referentes a la
incorporacién de una norma ética en cuanto tal al orden juridico. Algunas normas éticas
han adquirido fuerza juridica a través de textos de derecho positivo. En este sentido,
cabe citar la Ley espaiiola de 20 de diciembre de 1990, sobre el medicamento, la cual
dispone su conformacion a los principios contenidos en la Declaracién de Helsinki y
en otros instrumentos internacionales.

La Deontologia médica, en la medida en que es reconocida por el ordenamiento
juridico estatal —por via legislativa, reglamentaria o jurisprudencial- es juridicamente
relevante.

Asi, el Cédigo francés de Deontologia médica ha sido aprobado por un decreto
del Consejo de Estado. Ello otorga valor juridico a este texto, que estd integrado en la
parte reglamentaria del Cédigo de la Salud Publica.

Por su parte, el Tribunal de Casacion venia tradicionalmente rehusando recono-
cer a las normas deontoldgicas el cardcter de fuentes auténomas del Derecho. Sin
embargo, ha modificado su postura en 1997 y ha afirmado que el incumplimiento de
una norma deontoldgica es suficiente para dar lugar a una infraccién civil y a un acto
de competencia desleal.

Igualmente, algunos principios del Cédigo de la Seguridad Social, calificados
como principios deontoldgicos fundamentales, han venido a enriquecer la categoria de
los principios generales del Derecho. Esta consagracion como principios generales del
Derecho ha sido obra de la jurisprudencia. Entre ellos figuran la libre eleccién del
médico, la libertad de prescripcion y la independencia profesional.
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La autora finaliza su trabajo manifestando que, a nivel supranacional, se ha esta-
blecido una relacion inédita entre las autoridades juridicas y éticas en cuanto que, de
una forma atipica, se ha confiado a dos comités la preparacion de un instrumento juri-
dico. Esta habitacién tiene como efecto la insercién inmediata de estos comités en el
orden juridico con la competencia para pronunciarse sobre lo que es juridica y ética-
mente factible.

La Declaracién universal sobre el genoma humano y los derechos humanos,
adoptada por la UNESCO en 1997, merece una atencion especial. La razén es que, por
primera vez a nivel internacional, la preparacién de un instrumento juridico fue confia-
da a un comité de ética, el Comité Internacional de Bioética. Debido a ello, la UNES-
CO ha otorgado a este Comité una funcion juridica normativa.

Asimismo, la tarea de preparar el proyecto del Convenio de Oviedo fue encomen-
dada al Comité Director para la Bioética. Este organismo interviene ademds en la
preparacion de los protocolos adicionales a este Convenio.

El libro viene completado por una extensa bibliograffa, asf como por unos cuida-
dos y exhaustivos indices jurisprudencial y temético que facilitan en gran medida el
estudio de los diversos temas tratados.

Como comentario final, deseamos decir que nos encontramos ante una obra de
obligada referencia no sélo para el conocimiento de los comités de ética, sino ademads
para la comprension de la dificil e interesante problematica constituida por los nuevos
modos de elaboracién del Derecho y las relaciones de este ordenamiento con otros
sistemas normativos. Por otra parte, como suele ser habitual en la literatura juridica
francesa, el libro destaca por su claridad sistemdtica y expositiva, asi como por el trata-
miento profundo de los temas que constituyen su objeto.

ISIDORO MARTIN SANCHEZ

NASTASI, FRANCESCA AURORA, La fecondazione artificiale nella prospettiva
antropologica del Diritto Canonico del matrimonio e della famiglia, Edizioni
Universita della Santa Croce, Roma 2005, 456 pp.

Los importantes y exponenciales avances en materias como la genética y la
biotecnologia han contribuido, sin duda, a la proliferacién de estudios sobre la bioéti-
ca. En este campo se enmarca esta tesis doctoral, que se centra en el andlisis de una
cuestién de plena actualidad, la fecundacién asistida, desde la éptica del Derecho cané-
nico. Sin embargo, mas de la mitad de la misma aborda la cuestién desde otros puntos
de vista —el médico, el ético o el de los ordenamientos seculares—, lo que, sin duda,
enriquece la investigacion otorgdndole un cardcter interdisciplinar.

El primer capitulo (pp. 7-54) aborda de modo superficial los aspectos médicos de
la fecundacion asistida, concentrandose en primer lugar en las etapas del proceso de
fertilizacién. En relacion con esta cuestion, la autora insiste, aqui y a lo largo de todo
el volumen, en la existencia de vida desde el momento de la concepcidn. A continua-
cién dedica unas pdginas a las distintas técnicas de reproduccion asistida, distinguien-
do entre las denominadas intracorpéreas (in vivo) y las extracorpdreas (in vitro) € indi-
cando las ventajas e inconvenientes de los cada uno de los métodos.

La segunda parte de este capitulo se centra en el estudio de las distintas técnicas
de manipulacién genética, con especial referencia al Proyecto Genoma, desde una



