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Resumen

«El genoma humano es patrimonio de la humanidad, y como tal no es patenta-
ble» expresa la octava recomendacion de la Declaracion Bioética de Gijon de 2000,
reiterando el criterio de la comunidad cientifica internacional. En virtud de ello, el
articulo se propone examinar la cuestion de la patentabilidad de la vida a la luz de
las diversas cosmovisiones antagénicas —que incluyen el pensamiento ecologista—,
desde que la extension de los derechos de propiedad industrial al material genético
humano amenaza instrumentalizar al ser humano y desintegrarlo de sus elementos
componentes conforme a las exigencias del mercado. De tal modo, se plantea la
necesidad de volver a considerar a la dignidad del hombre como un valor superior
al de la utilidad econémica y de afirmar la primacia del orden ético sobre la técnica
y los intereses puramente comerciales, asi como de un rol cada vez mas activo del
derecho. Por esta via el derecho tiene que operar como una media (promedio) de
control social y una medida (proporcion adecuada) de cambio social, pudiendo y
debiendo intervenir no para detener el desarrollo biotecnolégico pero si para orien-
tarlo, regularlo y controlarlo y, llegado el caso, para prohibir determinadas précti-
cas que sean contrarias a la dignidad humana, las libertades fundamentales y los
derechos humanos.

Palabras clave: Genoma humano, biopatentabilidad, avance biotecnolégico, pa-
pel de la ética y derecho
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Abstract

«Human genome is humanity heritage and, as such, it is not patentable». This is
stated in the eighth advice, of the Bioethics Declaration of Gijén 2000 following the
international scientific community criterion. The article aims at examining the subject
of the life patentability in the light of several and opposed conceptions of the world
—the ecologist viewpoint included- since the industrial property rights have been
extended to the human genetic material, the human being is being manipulated to
the extent of desintegration according to market demands. Thus, it is posed the need
of reconsidering human dignity as a value superior to economic profits and also of
affirming the primacy of ethic order over the technical and commercial interests.
According to this, it is necessary for the Law to assume a more active role to act as a
social control mean as well as a measure of social change. It can, and must, take part
in the orientation, regulation and control of the biotechnological development not for
halting but for forbidding practices contrary to human dignity, fundamental liberties

and Human Rights.

Key words: Human genome, ethics, law, patent

«Un hombre sin esperanza seria un absurdo metafisico»

1. La declaracion bioética de Gijon

Al final del Congreso Mundial de Bio-
ética celebrado en Gijon (Espaia) del 20
al 24 de junio de 2000, el Comité Cientifi-
co de la Sociedad Internacional de Bioé-
tica (SIBI), insisti6 en que la ciencia y la
tecnologia deben tomar en consideracién
el interés general. De tal forma, consciente
de los rapidos progresos de la biologia y
la medicina, la imperiosa necesidad de
asegurar el respeto de los derechos hu-
manos y el peligro que las desviaciones
de estos progresos podria significar para
los mismos, asi como que corresponde a
la Bioética aclarar la opinién sobre las
consecuencias de todo tipo de los avan-
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(Pedro Lain Entralgo, La espera y la esperanza).

ces cientificos y técnicos, entre otras ob-
servaciones y recomendaciones, declaré
que «Las biociencias y sus tecnologias
deben servir al bienestar de la Humani-
dad, al desarrollo sostenible de todos los
paises, a la paz mundial y a la proteccion
y conservacion de la naturaleza. Ello im-
plica que los paises desarrollados deben
compartir los beneficios de las biocien-
cias y de sus tecnologias con los habitan-
tes de las zonas menos favorecidas del
planeta y servir al bienestar de cada ser
humano» y que «Una importante tarea
de la Bioética, que constituye una activi-
dad pluridisciplinar, es armonizar el uso
de las ciencias biomédicas y sus tecnolo-
gias con los derechos humanos, en rela-
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cién con los valores y principios éticos
proclamados en las Declaraciones Uni-
versales de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas del 10 de diciembre de
1948 y de la UNESCO sobre el Genoma
Humano y los Derechos del Hombre del
11 de noviembre de 1997 y la Conven-
cién de Asturias de los Derechos Huma-
nos y la Biomedicina del Consejo de Eu-
ropa del 4 de abril de 1997, en cuanto
constituyen un importante primer paso
para la proteccién del ser humano».

En ese marco se inscribié su octava
recomendacién: «El genoma humano es
patrimonio de la humanidad, y como tal
no es patentable», reiterando el criterio
de la comunidad cientifica internacional
en la materia’.

Sobre ella y el rol que pueden y de-
ben cumplir la ética y el derecho para su
plena vigencia centraremos el presente
trabajo, no sin adelantar que aun repeti-
da (y siempre necesaria) tal declaracion
no deja de parecernos tan ambivalente
como paradéjico que, nacido dicho pro-

1 Declaracién de Bilbao de 1993, producto
de la Reunion Internacional sobre el Derecho ante
el Proyecto del Genoma Humano a la que concu-
rrieron cerca de doscientos especialistas de todo el
mundo; id. Declaracion Ibero-Latinoamericana so-
bre Etica y Genética (Declaracién de Manzanillo de
1996, revisada en Buenos Aires en 1998). V. Kemel-
majer de Carlucci, A. «Aspectos juridicos del Pro-
yecto Genoma Humano». EI Derecho 153 (1993) 928-
947; Bergel, S.D. «El genoma humano y los limites
del patentamiento». EI Derecho 154 (1993) 912-921,
«Derechos humanos y genética. Los principios de
la Declaracién Universal sobre el Genoma y los
Derechos Humanos». EI Derecho 179 (1998) 1159-
1172; Andorno, R. «La proteccién del genoma hu-
mano como patrimonio comun de la humanidad».
El Derecho 188 (2000) 952-958.
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yecto hace algo mas de dos décadas para
seguridad y bienestar del ser humano,
éste deba considerar primariamente pro-
tegerse de la manipulacion genética que
conlleva tan singular avance. Tal vez re-
cordando la observacién de Lamarck en
sus Memorias: «Existen en todos los se-
res vivos dos fuerzas poderosas, muy dis-
tintas y siempre en oposicion de tal suer-
te que cada una de ellas destruye perpe-
tuamente los efectos que la otra ha logra-
do producir». O la no menos inquietante
méxima literaria de Anatole France:
«Nada es tan incierto como la eficacia
moral de los progresos cientificos».

¢Es esto cierto?... ; Acaso inevitable?...
En todo caso ;qué pueden y qué deben
hacer tales disciplinas, cual manifestacio-
nes del poder politico y de la sociedad
en su conjunto, a escala nacional e inter-
nacional, para corregirlo y/o encauzar-
lo?... En suma, para tutelar a todos los
seres humanos —tanto presentes como
futuros— de tales amenazas y garantizar
su derecho a la vida y a su integridad fisi-
ca, psiquica y espiritual, incluyendo el de-
recho a la propia identidad genética®

2. La cuestion de la patentabilidad de la
vida

En torno de la patentabilidad del pro-
ducto genético en general (mundo ani-
mal y vegetal) y de lo humano en parti-
cular, hay muy diversas posturas que res-

2 El derecho a ser «uno mismo», como pre-
cisa Roberto Andorno: «La clonacién humana y el
derecho a la propia identidad genética». La Ley
(1998-A) 919-927, «;Podré el derecho evitar la clo-
nacién humana?» La Ley (1999-C) 922-928.
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ponden basicamente a dos cosmovisio-
nes antagodnicas, segiin se ha expresado’.

Una, mas tradicional, religiosa, meta-
fisica, se opone a la biopatentabilidad,
por los motivos del orden natural o crea-
do, diferencia espiritual del hombre y
transgresion demitrgica de la técnica. En
la base de los argumentos contrarios al
patentamiento de lo viviente esta el re-
chazo a una sociedad que ha abandona-
do los valores intangibles tras la seduc-
cién de la técnica, el comercio y la buro-
cracia juridica.

La otra, surgida en el modernismo
culmina en el postmodernismo, defiende
las biopatentes apoyandose tanto en la
evolucion natural como en el dominio de
la naturaleza por el ser humano. La cien-

3 Mainetti, ].A. y Zamudio, D.T. Bioéticas.
Etica en las especialidades médicas. T1. Genética. Qui-
rén, La Plata, 1997, 25-39.

No hay duda que dicho dualismo podria sub-
dividirse, de aceptarse el analisis que efecttia Jiir-
gen Habermas —a partir de Max Weber— acerca de
cuatro posturas frente al mundo que se diferencian
segtn las vias de salvacién (religiones de reden-
cién) o las formas de cerciorarse del mundo (ima-
genes cosmologico-metafisicas del mismo). A la
busqueda activa y pasiva de la salvacién que repre-
sentan la ascética y la mistica cabria oponerles, pues,
modos de vida que sirven a una forma activa y a
otra pasiva de certificarse del mundo: vita activa y
vita contemplativa. El autor agrupa asi: a) domina-
cién del mundo: judaismo-cristianismo; b) huida
del mundo: hinduismo (dimensién ética); ¢) aco-
modacién al mundo: confucianismo; d) contempla-
cién del mundo: metafisica griega (dimensién cog-
nitiva). Habermas, J. Teoria de la accién comunicativa.
I. Racionalidad de la accién y racionalizacion so-
cial, Taurus, Madrid, 1999, 249-284; original en ale-
man: Theorie des kommunikativen Handelns. Band L
Handlungsrationalitdt und gesellschaftliche Ratio-
nalsierung, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main,
1981.
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cia deviene tecnociencia, donde dato na-
tural y creacién son dificiles de disociar,
y la biogénesis se vuelve antropogénesis,
es decir el hombre tentado a ser el crea-
dor de si mismo.

Sin embargo, en la segunda también
cabe apreciar motivos religiosos. Por
ejemplo, la posicién teoldgica del «per-
fectismo» o «mejorismo» a que aludiera
Michele Federico Sciacca al referirse al
designio de Dios en la filosofia: el reino
de Dios se realizara en este mundo; la
perfeccion no es privativa del cielo sino
que reinara sobre la tierra. Ya como espe-
ra mesidnica, escatologia histérica o mun-
dana, la perfeccién sera obra del hombre
a través de la evolucion y el progreso de
la ciencia y de la técnica que es su conse-
cuencia. Tal parece ser la guia teolégica
en materia de patentabilidad de genes o
secuencias genéticas humanas de paises
como Inglaterra y los EE.UU.%

4 No significa que en ellos no existan pro-
nunciamientos alertando sobre las consecuencias
de tomar dicho rumbo, como el que pone de relie-
ve Brent Waters: An interdisciplinary exploration of a
«quintessentially human adventure». Review of Gene-
tics: Issues of Social Justice, Ted Peters, Cleveland
(1998), en Medical Humanities Review, 14-1, Insti-
tute for the Medical Humanities, The University of
Texas Medical Branch, Galveston (2000) 90-92, al
comentar la antologia fruto de la investigacién in-
terdisciplinaria conducida por el Centro para la
Teologia y las Ciencias Naturales con el auspicio
del Instituto Nacional de Salud, y en la que partici-
paron, entre otros, R. David Cole, Henry T. Greely,
Karen Lebacqz, Philip Hefner, Roger Shinn, Tho-
mas A. Shannon, Laurie Zoloth-Dorfman, David A.
Peters y Troy Duster. Los autores, en sustancia, pre-
vienen sobre el uso que pueda darse a los nuevos
poderes para transformar la realidad genética hu-
mana, sugiriendo ubicar el debate dentro de un
contexto moral antes que cientifico —en tal sentido
plantean la necesidad de resistir el «mito del gen»
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En esa direccion, Haim Aviv ha mani-
festado que el hombre es para Dios un
socio importante; la creacién, de hecho,
no es perfecta y el Todopoderoso dejo
cosas, quizds a propdsito, para que sean
completadas por el hombre. Esto atribu-
ye al hombre un compromiso elevado
pues debe comportarse como un socio
responsable y actuar de forma consecuen-
te. Tesis que corrobora el Libro de los
Salmos (8.5), cuando David asevera que
Dios hizo al hombre «poco menor» que
los angeles y lo coron6 de gloria y de
lustre, asi como sefior de todas sus obras.
De tal manera, frente a los razonables
miedos y prevenciones que provocan los
temas vinculados a la genética humana y
al acceso a los recursos genéticos en ge-
neral, Aviv formula una visiéon optimista
de la cuestion. La creacién tiene una di-
reccién positiva y el hombre posee un
enorme poder para acelerar este proceso.
«El Todopoderoso —dice— espera de no-
sotros que usemos la genética moderna
para entender mejor la creacién y para
perfeccionarla»’.

Por su parte, John Harris, profesor de
filosofia aplicada de Manchester, imagi-
na una nueva estirpe humana creada en
laboratorio con genes reforzados para
hacerla inmune a enfermedades como el
SIDA, la malaria y la hepatitis B (algo asi

como solucion mégica a todos los problemas-, asi
como la fijacion de politicas mas favorables y equi-
tativas para todos y no sélo las personas y las na-
ciones mas poderosas.

5 Aviv, H. Actitudes éticas de un cientifico ju-
dio en relacién con la intervencién genética, Proyecto
Genoma Humano: Etica, Fundacién BBVA, Bilbao,
1993, 150.
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como Mujer Maravilla y Superman he-
chos realidad). De alli que Mainetti y
Zamudio® sostengan que el todo o nada
que se desprende de una interdiccion
pura y simple o un liberalismo extremo,
debe dar paso a una via intermedia pro-
pia de una regulacién juridica con crite-
rios bioéticos de beneficio, autonomia y
justicia, hacia la elaboracién de un dere-
cho genético especifico.

Empero, tal vez sea demasiado sim-
plista la oposicién entre un pensamiento
tradicional religioso-metafisico y un pen-
samiento moderno (o postmoderno). En
rigor, la critica actual mas fuerte al pa-
tentamiento de embriones humanos, par-
tes del cuerpo humano, seres vivos y ge-
nes, no proviene necesariamente de aquél
sino del pensamiento ecologista, sobre la
base de que la dignidad del hombre pro-
hibe someter la vida humana a una valo-
racion comercial y que so pretexto de
brindar proteccién juridica a invenciones
biotecnolégicas las directivas que lo ad-
miten conducen a la privatizacién de la
naturaleza.

Asi, por ejemplo, a fines de julio de
2002 la Oficina Europea de Patentes
(EPA), con sede en Munich, revocé por
motivos éticos y legales (la ley de protec-
ciéon de embriones y una directiva de la
Unién Europea rechazan tal valoracion
comercial en la materia) sobre los que
llamaron la atencién los querellantes,
aunque también con el argumento de que
gran parte de lo que se pretendia hacer
con ella no era técnicamente viable, la
polémica patente «EP 695 351» en sus

6 Mainetti y Zamudio, op.cit. 28 y 37.
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aspectos fundamentales, al excluir entre
sus objetos a los embriones animales y
humanos. La EPA habia concedido en
diciembre de 1999 esa patente, identifi-
cada como de «aislamiento, seleccién y
reproduccién de células madre animales
transgénicas», a la Universidad de
Edimburgo, que habia firmado un contra-
to en exclusiva con una empresa austra-
liana para utilizarla. La organizacién eco-
logista Greenpeace descubrio6 la concesién
y su denuncia desaté una ola de protestas
en toda Europa, mientras la propia EPA
reconocia haber cometido un «grave error»
al pasar por alto que la solicitud aproba-
da incluia células madre de embriones
humanos, sumandose como partes quere-
llantes el Partido Verde de Alemania y
doce entidades mas, entre ellas los gobier-
nos de Alemania, Italia y Holanda. De tal
modo, la decisién de la EPA de que los
embriones animales y humanos no pue-
den ser patentados impide que los benefi-
ciarios de la patente obtengan tales célu-
las para después cultivarlas, procedimien-
to que, al menos sobre el papel, permitiria
la «fabricaciéon» de seres humanos.
Preocupacién y censura en cualquier
caso legitimas, desde que la extensiéon de
los derechos de propiedad industrial al
material genético humano’, que ha posi-

7 Conforme lo destaca Salvador D. Bergel,
si bien en materia de patentes en general la distin-
cién entre descubrimiento e invencién tuvo una
importancia relativa, con el advenimiento de las
nuevas biotecnologias el tema ha adquirido un pro-
tagonismo esencial por cuanto se vincula con la
apropiacién del conocimiento derivado de la in-
vestigacion genética. Bergel, S.D. «Patentamiento
de material genético humano: aspectos éticos y ju-
ridicos». La Ley (2001-A) 947-960.
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bilitado la ingenieria genética molecular
y sus técnicas de manipulacién del ADNE,
amenaza instrumentalizar al ser humano
y desintegrarlo de sus elementos compo-
nentes conforme a las necesidades del
mercado. De tal suerte que la comuni-
dad cientifica internacional ha debido
insistir sobre un principio que no debe-
ria suscitar contradiccién o duda alguna:
la prohibicién de comercializacion del
cuerpo humano y sus partes’.

8 El descubrimiento por Watson y Crick en
1953 del modelo estructural del acido desoxirribo-
nucleico (ADN) cambi6 la biologia y la genética (v.
Watson, J.D. La double hélice. Compte rendu personnel
de la découverte de la structure de I’ADN. Préface
Etienne Baulieu, Hachette Littératures, Paris, 1984).
Sin embargo, en el mejor de los supuestos ambos
se limitaron a hacer ciencia bésica, porque el cono-
cimiento alcanzado —descubrimiento y no inven-
cién- carecia de aplicacion industrial concreta. El
problema, en rigor, lo origina la aceleracion de tal
revolucion, que abarca la tecnociencia y también la
cultura, desde que la obtencién merced a los traba-
jos de Cohen y Boyer en los afios 70 de moléculas
de ADN «recombinante» («la unién artificial de seg-
mentos de ADN de procedencias distintas», cf. La-
cadena, J.R. Genética general. Conceptos fundamenta-
les. Sintesis, Madrid, 1999, 585-592) permiti6 clonar
un gen o transferir ADN de un organismo a otro y
en la actualidad, por primera vez, el hombre puede
dirigir la técnica tendiente a transformar la natura-
leza humana —los sucesivos anuncios del ginecdlo-
go italiano Severino Antinori sobre el embarazo de
una mujer con un embrién humano clonado y de
una secta religiosa y la empresa biotecnolégica «Clo-
naid» sobre el nacimiento a fines de 2002 y comien-
zos de 2003 de seres humanos que habrian sido
asimismo clonados asi lo testimonian— con las se-
rias implicancias éticas y juridicas que ello acarrea.

9  Como recuerda Bergel (Patentamiento...cit.
ILb 951-952), desde siempre y atin al margen del
derecho de la propiedad industrial, se ha sostenido
como cuestién de principio la no comercialidad del
cuerpo humano, siendo la exclusiéon de patenta-
miento un derivado natural de esta consideracién.
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No obstante, persiste otro interrogan-
te —que también puede parecer trivial
pues denota la rdpida respuesta que
otorga el sentido comtn-: ;puede con-
siderarse «invencién patentable» algo
que se encuentra libremente en la natu-
raleza, aun cuando se ignorase su exis-
tencia con anterioridad? Esta claro que
no. Tratdndose de un descubrimiento no
debe ser patentable; lo tinico que podria
patentarse en tal caso seria el procedi-
miento desarrollado para llegar a tal des-
cubrimiento. Mas no resulta menor la
cuestion de que la adopcién de tal solu-
cién desalentaria la inversién en las in-
vestigaciones y por ende el progreso de
la genética y la biologia molecular y con-
siguiente aplicaciéon con fines terapéuti-
cos, exigencia de seguridad juridica que
plantean en particular las grandes em-
presas comprometidas con tales investi-
gaciones, muchas de las cuales ya han
accedido a patentes sobre material ge-
nético humano.

Se advierte asi en el Parlamento Eu-
ropeo una tendencia proclive a buscar
un dificil equilibrio entre preservar la éti-
ca en la investigacion cientifica y permi-
tir al mismo tiempo que la industria eu-
ropea pueda competir con la estadouni-
dense y la japonesa en este importante
campo, esto es, aceptar como patentables
invenciones desarrolladas a partir de
material biol6gico en las que la interven-
ciéon humana haya sido determinante
para la obtencién del resultado requeri-
do, limitando tal patentabilidad a las in-
venciones «contrarias al orden ptblico o
a las buenas costumbres». Esto, que pro-
voca serios cuestionamientos en orden a
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biotecnologia destinada a plantas y ani-
males o al medio ambiente en general, se
torna aun mas complejo y conflictivo
cuando se trata del ser humano y del
genoma humano, pues, aun siendo vali-
dos, los argumentos relativos a financia-
cion, costos, rentabilidad, etc., de las in-
vestigaciones en marcha suelen colisio-
nar con los principios éticos expresados
por los derechos a la identidad, la intimi-
dad, la disposicion del propio cuerpo, en
suma, el respeto a la dignidad del ser
humano, amén de un gran temor colecti-
vo sobre los alcances de los resultados
de las mismas'’.

De cualquier forma Europa debe for-
talecer o recuperar su tradicion de res-
peto hacia tales principios y derechos,
aunque ello la exponga a ciertos retra-
sos frente a los EE.UU. en la considera-
cién de los mecanismos legales de apro-
piacién de los productos y procesos bio-
tecnoldgicos derivados del ser huma-
no. En tal sentido, un contraste entre
ambos criterios —norteamericano y eu-
ropeo— evidencia en el primero una po-
sicién unificada, fruto de la politica ini-
ciada por el Instituto Nacional de la Sa-
lud (NIH) y la jurisprudencia del Tribu-
nal del Circuito Federal (casos «<Amgen»
a «Deuel») que le sucedi6, tendiente al
patentamiento irrestricto de las secuen-

10  Dilema a cuyo alrededor gir6 la conferen-
cia inaugural de Christian Byk: EI rol del Derecho
ante la Genética: ;aventar el temor colectivo o tutelar la
condicidn humana? Curso interdisciplinario sobre
Genética y Justicia La Plata 2000 (publicacién ad-
hoc, SCBA, La Plata, 2001, 14-19; resena bibliografi-
ca en www.aabioética.org.).
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cias de ADN, para lo cual se propicia o
acepta la eliminacién o simplificacion de
los requisitos objetivos en tal menester;
y otra en el segundo, signada por disi-
miles puntos de vista y consecuentes
adelantos y retrocesos en aquel derrote-
ro, segin cabe apreciar en el Proyecto
de Directiva Europea relativo a la Pro-
teccion Juridicas de las Invenciones Bio-
tecnolégicas de 1994, que excluy®¢ la pa-
tentabilidad de los elementos del cuer-
po humano, no sélo en estado natural
sino incluso aislados, la Reactualizacion
del Proyecto de Directiva Europea de
1996, que recogio la tesis de que la pa-
tentabilidad de los genes humanos no
es un problema que influya en el orden
publico y la moral y las buenas costum-
bres puesto que su sintetizaciéon se pue-
de hacer artificialmente mediante pro-
cedimientos que no sean violatorios de
la dignidad del hombre, admitiendo asi
una posible atomizacién del ser huma-
no, y el pronunciamiento por mayoria
del Parlamento Europeo en 1998 a favor
del establecimiento de la proteccién le-
gal de patentes de invenciones biotec-
noldgicas, facultando el patentamiento
de partes del cuerpo humano, por ejem-
plo células o genes, si fueron aislados,
identificados o multiplicados por méto-
dos de manipulacion genética.

Tradicién que en todo caso ha procu-
rado defender la mentada Declaracién de
la SIBI de Gijon 2000, de claro linaje eu-
ropeo: sus diecinueve autores son desta-
cados cientificos y catedraticos de Espa-
fia, Grecia, Santa Sede e Irlanda, Francia,
Israel, Alemania, Italia, Austria y Portu-
gal.
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3. La ética y el derecho ante el progreso
tecnocientifico

Conforme el propio Byk ha sefialado,
tanto el derecho como la ciencia son ne-
cesarios para organizar, e incluso para
promocionar nuestra vida diaria. El de-
recho deberia ser considerado una herra-
mienta realista para mantener una rela-
cién proxima entre la ciencia y la socie-
dad y para hacer tomar conciencia a to-
dos los afectados por ambos de que el
contexto en que se desarrolla la ciencia
supone una interaccién permanente en-
tre la sociedad y las actividades cientifi-
cas'.

La ciencia a su vez puede ser eficaz
en la provisiéon de herramientas tanto
para el bien como para el mal. Segin
ensefla Bunge, es tarea de los técnicos
emplear el conocimiento cientifico con
fines practicos, y los politicos son los res-
ponsables de que la ciencia y la tecnologia se
empleen en beneficio de la humanidad (la
cursiva me pertenece). Los cientificos pue-
den, a lo sumo, aconsejar acerca de coémo
puede hacerse uso racional, eficaz y bue-
no de la ciencia. La técnica moderna es,
en medida creciente —aunque no exclu-
sivamente— ciencia aplicada. Pero, agre-
ga el pensador argentino, la tecnologia
es mas que ciencia aplicada, desde que
no es meramente el resultado de aplicar
el conocimiento cientifico de los proble-
mas précticos. La tecnologia es fuente

11 Byk, C. Lecciones del pasado: proyectos para
el futuro. El Proyecto Genoma Humano y el contrato
social: un enfoque de politica juridica, Proyecto Geno-
ma Humano: Etica, 1, Fundacién BBVA, Bilbao,
1993, 407.
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de conocimientos nuevos. La ciencia y
la tecnologia constituyen un ciclo de sis-
temas interactuantes que se alimentan
el uno al otro. El cientifico torna inteli-
gible lo que hace el técnico y éste pro-
vee a la ciencia de instrumentos y de
comprobaciones'?.

Como reflexiona Francois-Noel Gilly,
director del primer ensayo francés de te-
rapia génica en canceres digestivos, «la
connaissance avance depuis la nuit des
temps; elle a débuté par la découverte
du fer, du feu et de la roue, elle n"a fait
que poursuivre sa route avec l’atome,
I’espace et l'informatique, et elle pour-
suivra sur des chemins futuristes que les
auteurs de science fiction auront de plus
en plus de peine 4 imaginer». A su crite-
rio, pues, interrumpir la progresion del
saber no defiende en modo alguno con-
tra los excesos de sus aplicaciones: una
ley —concluye- a lo sumo puede retar-
darlos algunos meses o algunos anos™.

En ese entendimiento, consideramos
que el derecho no debe intentar frenar el
desarrollo de la ciencia sino delimitarlo
razonablemente pues, como toda activi-
dad humana, es juridicamente regulable
y apropiable en sus resultados cuando
son técnicamente adecuados para resol-
ver problemas o necesidades. Vale decir,
superando el asincronismo que suele dar-
se entre ambos y sin que ello signifique

12 Bunge, M. La ciencia. Su método y su filoso-
fia. Cap. ;Qué es la ciencia?, Siglo Veinte, Buenos
Aires, 1980, 34-36.

13 Gilly, EN. Ethique et génétique. 2.VI. Peut-
on limiter la recherche?, collection La bioéthique en
questions, Ellipses, Paris, 2001, 46-50.
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asumir la condicién de un demiurgo que
puede resolverlo todo, el derecho tiene
que operar sobre la ciencia como una
media (promedio) de control social y una
medida (proporcién adecuada) de cam-
bio social™. Por tanto, puede y debe in-
tervenir no para «detener» el avance tec-
nocientifico pero si para orientarlo, regu-
larlo y controlarlo. Llegado el caso, ese
encuadramiento puede y debe significar
la prohibicién lisa y llana de ciertas préc-
ticas que se consideran contrarias a la
dignidad humana, las libertades funda-
mentales y los derechos humanos®™.

De tal manera, el nuevo orden nor-
mativo de la vida debe proteger las inno-
vaciones biotecnolégicas en interés de la
humanidad en su conjunto y, eventual-
mente, a ésta contra aquéllas'®.

14  Tinant, E.L. «Acerca del derecho como
control social», Boletin de la Asociacion Argentina de
Filosofia del Derecho 28 (1985) 6-7.

15  Bien puede establecerse al respecto una
intervencion escalonada del derecho mediante
ordenamientos diferentes pero a la vez complemen-
tarios —v.gr. cédigos de deontologia, control admi-
nistrativo, responsabilidad civil, normativa penal-
como la que postula Carlos Maria Romeo Casabona:
Del gen al derecho. Centro de Estudios sobre Genética
y Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1996, 33-50.

16  Ello permitiria no sélo garantizar el pro-
greso verdadero de la tecnociencia, vale decir, «todo
lo que contribuye al perfeccionamiento de la perso-
nalidad humana», en palabras de Roberto Andor-
no: Bioética y dignidad de la persona, Tecnos, Madrid,
1998, 19-28, sino también inscribir a tal proteccién
entre las incipientes normas internacionales de bio-
ética que se ubican dentro del marco de los dere-
chos humanos, concretamente como una manifes-
tacién de la denominada «tercera generacion de
derechos humanos», que se caracteriza precisamente
por la circunstancia de que «la humanidad en su
conjunto es vista, mas alla de las fronteras naciona-
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Por lo demas, dado el caracter con-
sensual que vigoriza al derecho y confor-
me a lo ya dicho, todos los intereses po-
dran siempre introducirse en el proceso
de representacién normativa: relacion
costo-beneficio de una tecnologia deter-
minada, reacciones religiosas a ciertos
proyectos, costo global de algunas politi-
cas cientificas, seguridad medioambien-
tal, etc. Lo que no debe olvidarse es que
la conducta erigida por la ley como mo-
delo amén de juridica es intrinsecamente
moral, y por tanto anterior a toda regula-
cién, a fin de deslindar y evitar —amén
de la «medicalizacién de la vida» (exage-
rada intervencién médica en la vida coti-
diana de las personas) y la «genetizacion
de lo humano» (condicionamiento biol6-
gico del individuo subestimando facto-
res socioculturales y ambientales)— la de-
nominada «juridizacién de la sociedad»
(la mera reduccién a formas juridicas de
fendmenos esencialmente interdisciplina-
rios".

Se desprende de lo expuesto, de una
parte, el caracter relacional del ser

les, como una gran familia que debe ser protegi-
da», segtin el propio Andorno ha sabido apreciar:
«Hacia un derecho internacional de la bioética: el
ejemplo de la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos y Biomedicina». Revista Electronica de Es-
tudios Internacionales (2001) www.reei.org; «La digni-
dad humana como nocién clave en la Declaracion
de la UNESCO sobre el genoma humano». Revista de
Derecho y Genoma Humano 14 (2001) 41-53.

17  Han abordado tales reduccionismos, en-
tre otros, Mainetti, J.A. Bioética fundamental. La crisis
bio-ética, Quirén, La Plata, 1990; Broekman, J. En-
carnaciones: bioética en formas juridicas, Quirén, La
Plata, 1994; Bergel, Derechos humanos y genética...cit.
1160; Hooft, P. F,, Bioética y derechos humanos. Temas
y casos, Depalma, Buenos Aires, 1999, 4-6 y 63-80.
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humano —el hombre no es un individuo
aislado y su realizacion plena se produce
en relacién con los otros seres humanos
merced a una cooperacién reciproca y
con el entorno natural-, y de otra, que el
derecho representa tal relacion de coexis-
tencia natural como medio de garantizar
su autenticidad y por tanto un minimo
estadio de justicia y de solidaridad. A
condicién de advertir asimismo que, pre-
cisamente por ser un fenémeno social y
una actividad humana, el derecho exige
para su debida comprensién un previo
conocimiento del hombre'®. Segtin hemos
expresado antes de ahora, el jurista debe
tener en cuenta que cualquier intento de
integracion ontoldgico-juridica logra su
acabamiento y culminacién en una onto-
logia del hombre y, por ende, no des-
atender los fundamentos filosoficos que

18  Como sostiene agudamente Hans Jonas,
los nuevos desarrollos tecnoldgicos, especialmente
en el campo de la energfa nuclear y de las interven-
ciones sobre el genoma humano, obligan a pensar
en términos mas globales la clasica relacién interin-
dividual porque nuestro «préjimo» es ahora la hu-
manidad en su conjunto, circunstancia que lo lleva
a postular un nuevo imperativo ético: «Actta de
tal modo que los efectos de tu accién sean compati-
bles con la permanencia de una vida auténticamen-
te humana sobre la Tierra» (El principio de responsa-
bilidad. Ensayo de una ética para la civilizacion tecnold-
gica, Herder, Barcelona, 1995, 35; original en ale-
man: Das prinzip verantwortung. Versuch einer Ethik
fiir die technologische Zivilisation, Insel Verlag,
Frankfurt am Main, 1979, 34).

19  Cf. Cotta, S. Prospettive di filosofia del di-
ritto, Turin, 1974; Il diritto nell ‘esistenza. Linee di on-
tofenomenologia giuridica, Giuffré, Milan, 1985; Tri-
geaud, . M. Humanisme de la liberté et philosophie de
la justice, II, L'onto-phénoménologie, Biere, Bor-
deaux, 1990, 113-117.
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ésta pueda proporcionarle en su queha-
cer®.

Igualmente, que la moderna tecno-
ciencia es valiosa como herramienta para
domar la naturaleza y mejorar las condi-
ciones de vida de la sociedad y como
clave para la inteligencia del mundo y
del yo. Siempre que tamana utilidad sea
presidida por fines altruistas (principio
ético) y por el respeto de los derechos
humanos (principio juridico).

En el caso de las ciencias biomédicas
y sus tecnologias cabe exigir, pues, no
solo la no patentabilidad del genoma
humano o componentes del mismo sino
también el acceso comun e irrestricto a
sus beneficios de la humanidad en su
natural condicién de titular patrimonial.
En tal sentido, como postula Bergel*, por
tratarse de conocimientos relativos a la
persona humana estrechamente relacio-
nados con su salud y bienestar, constitu-
ye un imperativo ético asegurar la libre
disponibilidad (gratuita y controlada con
fines terapéuticos o cientificos) de los
avances de la investigacion sobre el ge-
noma. Los investigadores y los politicos
involucrados deben comunicar regular-
mente la informacion cientifica sin oculta-
cién o reserva alguna, las que en tal su-
puesto resultarian contrarias al espiritu de
colaboracién que animé desde el comien-
zo a la aventura del genoma humano.

En suma, creemos que hay que vol-
ver a considerar a la dignidad del hom-

20 Tinant, E.L. «La interpretacion en el dere-
cho», La Ley (1982-B) 993-1000, «La pregunta por el
hombre esencial», Boletin de la Asociacién Argentina
de Filosofia del Derecho 5 (1983) 3-4.

21  Bergel, Patentamiento...cit., I.c 953.
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bre como un valor superior al de la utili-
dad econémica, sea cual fuere el territo-
rio del debate: tedrico o practico, para lo
cual corresponde afirmar la primacia del
orden ético sobre la técnica y los intereses
puramente comerciales, asi como la necesi-
dad de un rol cada vez mds activo del derecho
en igual direccion®.

4. Conclusion

Como sefialara hace algin tiempo
Nicolai Berdiaeff, el tema béasico de nues-
tra época sigue siendo el tema central de
la historia: el destino del hombre, la cri-
sis del hombre, lo cual plantea el proble-
ma de si el ser a quien pertenecera el
futuro se llamara hombre, pues presen-
ciamos un proceso de deshumanizacién
en todos los dominios de la cultura y de
la vida social. Antes que nada —enfatiza-
ba- se esta deshumanizando la concien-
cia moral.

Mas que nunca hay que librar la bata-
lla ética y juridica para convertir su pre-

22 Por ello nos permitimos disentir de la
posicion de Byk con relaciéon a la patentabilidad de
la biotecnologia en el &mbito de la Oficina Europea
de Patentes (EPA), cuando, tras considerar que el
cuerpo humano y sus elementos no son patenta-
bles, sostiene que resulta suficiente el «enfoque éti-
co», y por tanto innecesario —y eventualmente in-
deseable— ampliar el concepto de exclusién de pa-
tentabilidad «por motivos juridicos y de orden pu-
blico»: Byk, C. «La Biotecnologfa: ;de un Derecho
refundido a un Derecho manipulado?», Revista de
Derecho y Genoma Humano 5 (1996) 35-47. A nuestro
juicio, la invocaciéon de motivos juridicos junto a
los motivos éticos en la solucién del problema, vale
decir la coincidencia entre el orden ético y el orden
juridico, no menoscaba tal propdsito, antes bien lo
fortalece.
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sagio «El hombre no solamente ha deja-
do de ser el valor supremo, sino que pa-
rece haber perdido todo valor», en vigo-
roso toque de atencion que posibilite la
antropologia de la esperanza que emana de
nuestra portada.

Entonces, lejos de ser incompatible
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con el propuesto por Jonas, tendra cabal
entidad el imperativo categérico kantia-
no modulado por Lain Entralgo: «Vive y
acttia como si de tu esfuerzo dependiese
que se realice lo que esperas o desearias
poder esperar».

Cuad. Bioét. 2003/2¢, 3¢





