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DEDICATORIAS

Hace poco mas de cinco afios, conclui mis estudios de licenciatura en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de Meéxico. En aguel momento me
encontraba rodeado de un sinfin de personas que hicieron posible mis estudios
universitarios y mi formacion académica. A lo largo de este tiempo mi lectura encontrd eco
en la filosofia y particularmente en la ética, donde halle una gran beta de conocimiento. El
promotor que directamente influyera sobre este interés fue el doctor Pedro Enrique Garcia
Ruiz, a quien conoci en mi primer semestre, como alumno de la Licenciatura en Filosofia
de la maxima casa de estudios, y que desde entonces, me he visto privilegiado con su
amistad desinteresada, y quien aceptara dirigir mi investigacion para la Maestria sobre la
identidad personal, topico que conoce perfectamente. Pero no hubiera sido posible definir
esta linea de investigacion de posgrado, sino por el doctor Jorge Enrique Linares Salgado,
que indirectamente, me mostrara mediante la imparticion de sus cursos sobre la naturaleza
humana y sobre tecnologia y humanismo, temas por demas persuasivos en el campo de las
ciencias de la vida, tal y como es el caso de la Bioética y particularmente, a la Clonacion
Humana. Que complementariamente, con las observaciones del doctor Carlos Maria
Romeo Casabona, profesor de la Universidad de Bilbao, Espafia, me orientara a no
descuidar la problematica ético-juridica, a ustedes muchas gracias. De igual manera los
doctores Carlos Oliva Mendoza, Jorge Armando Reyes Escobar y Victor Gerardo Rivas
Lopez, quienes a lo largo de mi formacion intelectual en la licenciatura de filosofia, me
ensefiaron lo mas maravilloso que puede recibir un alumno, aprender a pensar. A ustedes

les debo mi entusiasmo por la lectura, pero principalmente mi pasion por la academia.

Por otro lado, he de manifestar mi plena y total gratitud y carifio hacia mi familia, por todo
lo que han hecho por mi. A mi padre Alfonso Pérez Monac, porque nunca ha dejado de
quererme y abrazarme como su cascarito. Igualmente a mi madre Josefina Esther Daza
Gobmez, por su incansable amor y siempre bendiciones. Para Alfonso mi hermano, a quien
nunca terminaré de poder retribuirle todo su apoyo y fraternal comprension que ha tenido
sobre mi persona. Y a Esther, encantadora mujer que mas que mi hermana, llegé a ser mi

segunda madre, muchas gracias por tu amor. En este camino también corresponde
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mencionar a un ser humano que ha Sido pieza clave para el lugar que hoy en dia tiene mi
vida profesional, a Carlos Daza Gomez, mi tio, a ti, te dedico la tesis por ser la Unica
persona que me mostrd desde el primer dia que estuve bajo tu manto, lo extraordinario que
es la profesion, gracias doc. Para Ricardo Celis Aguilar Alvarez, mi amigo, hombre de
virtudes, entre ellas la honradez, para ti pietro mi reconocimiento. A Rubén Quintino
Zepeda y Eduardo Sarmiento por sus entrafiables apoyos, y a todos aquellos que me faltan
por mencionar, gracias. Por Gltimo, a la mujer que vino a darle sentido a mi vida en el

posgrado, a ti Erika, te dedico el mas sincero y desbordante amor para siempre. Te amo.
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INTRODUCCION

Hoy en dia, los logros alcanzados por la ingenieria genética en mejorar la calidad de
vida de los seres humanos, trae aparejado una serie de resultados que alertan a la
humanidad, mismos que la comunidad internacional ha procurado prohibir, restringir y
hasta sancionar actos de investigacion que pongan en peligro la especie humana, tal y como

sucede con la clonacién de seres humanos.

La clonacion es un tema por demas recurrido, si bien, ha estimulado desde antiguo la
imaginacion por la inmortalidad, yendo desde el fraude, afirmaciones absurdas y ciencia
ficcion en gran parte de los debates, donde los cientificos, legisladores, politicos, filésofos,
juristas, entre otros, han buscado determinar si es aceptable su investigacion o no, con fines
de terapéuticos o de reproduccion en seres humanos. Pero también se ha propiciado un
espacio optimo para analizar los problemas de la identidad personal en el campo de la

bioética, especificamente vinculados con la clonacion humana.

Este debate es a mi parecer inabarcable por todas sus aristas que implican —religioso,
politico, legal, antropdlogo, entre otros-, o simplemente, en el campo filosofico, se analiza
la viabilidad de un estudio ontoldgico, ético, analitico, fenomenoldgico, en fin, presenta un
marco conceptual bastante ilimitado. Por ello, he preferido intentar delimitar este
constructo de que se habra de entender por clonacion, a partir de la problematica que la
filosofia a establecido con la identidad personal, esto es, que es “persona”.

Determinar que significa “persona”, bajo una linea argumentativa que el irracionalismo
iusnaturalista marco a lo largo del siglo XVII, bajo el pensamiento de Hugo Grocio, Samuel
Pufendorf y con John Locke, me permitird establecer un marco referencial moral-
normativo, lo suficientemente apto para emprender el debate que al dia prevalece sobre
cuales deben ser las cualidades de ser persona, y dejar sembrado la propuesta lockeana de
entender a la persona como un concepto forense (practico).

No obstante, el marco conceptual debera ser reconstruido en el capitulo segundo, por
autores contemporaneos como Dennett, Parfit y Rawls quienes indagan en una

fundamentacion ética de las cualidades que debe tener una persona, y como en la
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construccion de una realldad, debe el debate moral perfilar 1as bases para un consenso en
una determinada sociedad, y con ello, intentd aplicar los planteamientos filoso6ficos en la
medicina actual, con el caso de trasplante de drganos, donde se plantearan temas de la
autonomia del sujeto moral, libertad humana, dignidad humana, paternalismo, etcétera,
encaminado a garantizar el derecho a la salud, previsto constitucionalmente en el articulo

4°, parrafo cuarto.

Con la finalidad de delimitar cada vez mas, el debate ético sobre quién debe ser
considerado persona, y su relacién con identidad personal, frente a los nuevos cddigos
deontoldgicos que los comités de bioética han establecido a partir de los derechos humanos,
o derechos fundamentales, tal y como lo refleja la comunidad internacional que en
consonancia con el articulo 11 de la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos (1997), elaborado por la UNESCO, declaré que la clonacion humana es
contraria a la dignidad humana y practicas eugenésicas.

Una vez elaborado el debate ético de quien debe ser considerado como persona,
corresponde incursionar al objeto del trabajo de investigacion, la clonacion humana, ;qué
es? y ¢por qué esta mal clonar?, ;cual es el bien, o bienes juridicos que se deben proteger?,
en la clonacién humana. Para lo cual, he establecido un primer nivel de discusion con
pensadores como Singer y Harris quienes analizan conceptos como individuo, persona,
humano, clonacion e identidad personal, de los cuales habra de trascender el postulado
kantiano de la autonomia del individuo, mediante el cual se establece el principio de que
nadie debe ser medio sino fin en si mismo. Lo cual significa que ninguno esta capacitado
para determinar el valor o sentido de una vida, sino que cada persona es soberana en la
valoracion de su propia existencia. Por lo que el ser persona no es algo estatico y
permanente, sino algo dinamico en tanto no se pierda esa capacidad.

Cuando se de el caso de que la perdida de este elemento, se estara en presencia de una
expersona (segun Harris), cuando un ser humano adquiere esta capacidad, se convierte en
persona y, del mismo modo, cuando una persona deja de tenerla, deja de serla, aunque,
naturalmente, no deja de ser miembro de la especie humana. Lo que da pauta a diferenciar
entre persona (person) y personalidad (personhood), siendo ésta la capacidad de querer

existir y un tipo de autoconsciencia que hace posible desea lo que uno se propone, pero sin
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entender la personalidad en sentido psicologico, sino, esencialmente, como voluntaa de
vivir autoconscientemente, por ejemplo, si subsiste un cuerpo con las constantes vitales

técnicamente vivo, ya no hay personalidad.

Ahora bien, a lo largo del tercer capitulo habré de afirmar que la idea de que la
clonacion (realizar una copia genéticamente idéntica), no lleva por si sola a una perfecta
semejanza sobre la identidad personal. Pero si generaria una perturbacion de las relaciones
entre identidad personal e identidad genética, ademas problemas de individualidad, para la
toma de decisiones de tener hijos, o bien, sobre la relacion entre generaciones. Ademas, el
debate moral no debe centrarse en las técnicas de la clonacidon (terapéutica, de
reproduccion, entre otras), porque por si mismo, la tecnologia no es buena o mala, sino para

que se utiliza y para qué fines.

Motivo por el cual, poco mas de treinta paises, entre los que figuran Alemania,
Australia, Costa Rica, Colombia, Dinamarca, Espafia, Japon, Noruega, Per( entre otros,
como México, han promulgado ya diversas leyes que prohiben la clonacion con fines de

reproduccion.

Finalmente, analizo la discusion ético-juridico que prevalece en materia penal, por la
prohibicién y aplicacién de una pena en el Cddigo Penal para el Distrito Federal, por la
realizacion de una clonacion en seres humanos, tendencia que emana de la comunidad
internacional. A efecto de establecer los bienes juridicos que se han de proteger, a saber la
dignidad humana, la individualidad de la persona, la intimidad genética, la pluralidad de la
especie humana o bien, la propia identidad personal.
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CAPITULO PRIMERO

UNA PRIMERA APROXIMACION AL CONCEPTO DE PERSONA.

Introduccion

A lo largo de los siglos XVII y XVIII se fue consolidando un periodo denominado
metafisico o0 moderno. Entendido el concepto metafisico como periodo de transicion para la
creciente secularizacion de la sociedad occidental, en su mas y plena actividad racional vy,
simultdneamente, la razén ambiciona construir sus conceptos al margen de la fe. El
pensamiento filoséfico a partir de esta época trata de buscar el fundamento del derecho en
la inmanencia del mundo humano y social, en la propia naturaleza humana y en la sociedad
civil, sin dejar de lado la importancia que cobraria el concepto de persona.! De ahi la
denominacién al siglo XVII1, como el siglo de la Razén de las luces.?

Los personajes mas representativos del derecho natural moderno® en este periodo

intelectual son Grocio, Pufendorf, Thomasius y Wolff. Y desde una postura politica y

! Historia de la filosofia del derecho clasica y moderna, tirant lo blanch, Valencia, pp. 20 y 21. “El método
seguido para analizar la esencia del hombre y descubrir en ella los caracteres que permitan deducir un modelo
politico o de Estado y un concepto de derecho. A partir del estudio de la naturaleza humana y de sus
propiedades, se obtiene el concepto de derecho natural, que es ideal y abstracto, y en €l se cree ver la fuente
del derecho positivo”.

2 Historia de la filosofia del derecho clasica y moderna, pp. 246 ys. “En esta etapa la concepcion general del
derecho cambia respecto de la época anterior. Ahora ya no se concibe el derecho como algo que tiene su
origen en la trascendencia (Dios, la naturaleza, la razén universal o divina) y que desde ahi ha sido trasladado
a la mente de los hombres y al &mbito de la sociedad. Por el contrario, en la etapa metafisica el derecho es
concebido como algo inmanente al mundo humano. En concreto, se busca el origen, el fundamento y la
esencia misma del derecho en la naturaleza humana. Este Gltimo concepto es, por cierto, una abstraccién, una
realidad de caréacter metafisico, pues es una idea a la que se atribuye realidad y se considera inmutable. En
esta idea se asientan todas las formulaciones de la doctrina del derecho natural de la época moderna, desde
Grocio hasta Kant”.

¥ Historia de la filosofia del derecho clasica y moderna, p. 248. Los rasgos generales del pensamiento
moderno son los siguientes:

1. Individualismo: el punto de partida para la concepcion del derecho son los hombres considerados como
individuos independientes e iguales.
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antropologica, tueron los filosotos Hobbes, Spinoza, Locke, y Rousseau, ™ quienes acunaron
distintos matices para determinar el lugar del ser humano en sociedad, y distinguieron al

hombre de la persona frente a los demas seres vivos.

Por ello, me resulta menester detenerme brevemente en este proceso metafisico del siglo
XVIl'y XVIII, porque es aqui donde se establece el fundamento normativo del concepto de
persona, que hoy en dia, tantos problemas genera por la diversidad de cualidades atribuidas
a éste y que han dejado de lado, este fundamento esencial para la mejor comprension de las
cualidades necesarias de ser persona y por supuesto los postulados filoséficos que lleva
implicitos en los problemas de la identidad personal (numeral 1), que mas adelante
analizaré con mayor detenimiento, frente a los devastadores avances que la genética y la
bioética han marcado en los ultimos afios (numeral 2), especificamente en la clonacion

humana.

Y una vez delimitado el ambito de discusion en este capitulo, discutiré mas adelante

(Capitulo Segundo) en la investigacion, la necesidad en proteger ético-juridicopenalmente

2. Liberalismo: la caracteristica esencial del hombre como individuo es la libertad y en esto consiste su
principal derecho innato.

3. Voluntarismo: el derecho (ius) es una facultad del individuo, basada en su voluntad o libre arbitrio, que se
proyecta hacia el exterior e impregna sus relaciones con los otros hombres.

4. Con esta idea se asocia la del contractualismo: el derecho nace del consenso o de pactos (acuerdos de
voluntades) entre hombres libres e iguales, tanto en el terreno de lo privado como en el de lo publico.

5. Subjetivismo: de todo lo anterior se desprende que ahora el derecho es concebido ante todo como un
derecho subjetivo, mientras que el derecho objetivo, que ahora se identifica con el conjunto de las leyes o
normas juridicas, viene a ser simplemente la suma de todos los derechos subjetivos o individuales, junto con
las obligaciones correlativas entre ellos. Los principales de éstos son los derechos naturales o0 humanos.

6. El voluntarismo bésico en cuanto al origen del derecho se combina con un racionalismo instrumental o
metddico: la razon analitica descubre los caracteres esenciales del hombre y deduce de ahi los principios en
los que ha de inspirarse el derecho positivo.

7. Finalmente, el concepto juridico de la justicia deja de ser una virtud moral para convertirse en una técnica
0 un medio por el cual el hombre puede exigir la realizacion de sus derechos, preservando asi su existencia e
independencia como individuo en el medio social.

* Hume fue la excepcion a esta regla.
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el derecho a la 1dentidaa personal, ante 10s posibles contlictos morales y eticos que puede

llegar a generar la clonacion de seres humanos.

1. Sobre el concepto de persona: primera aportacion del iusnaturalismo racional
a) El derecho como cualidad moral en Hugo Grocio

Hugo Grocio propugnaba un derecho de superioridad (Dios-hombre, padre-hijo, rey-
stbdito, sefior-siervo) y otro derecho entre iguales. Pero también distinguia uno mas,
referente a las personas, el cual le atribuye a la persona una cualidad moral perfecta
(facultad) por el simple hecho de que puede hacer o tener algo licitamente, y si ésta es
menos perfecta seré aptitud (potencia).” A esta facultad los jurisconsultos le denominaban
“lo suyo” (ius proprie aut stricte dictum), Grocio lo llamaba “Derecho” estrictamente
dicho, porque para este pensador moderno “En él se comprende la facultad sobre si mismo,
que llamamos libertad”.® Pero no solamente esto, Grocio enfatiza que el Derecho natural no
se “predica tan solo de lo que es independiente de la voluntad humana, sino también de

otras cosas que son consecuencia de la accién de la voluntad humana”.’

%“Grocio, Hugo, Del Derecho de Presa y Del Derecho de Guerra y de la Paz, textos de las obras De lure
Praedae y De lure Bell ac Pacis, Ed., Bilingle, trad., introd., y notas de Primitivo Marifio Gdmez, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, Capitulo I, p. 54. “Es este Derecho una cualidad moral de la
persona, en virtud de la cual puede hacer o tener algo licitamente. Compete este Derecho a la persona, aunque
a veces se predique también de las cosas, como en las servidumbres de los predios, que se llaman derechos
reales, en contraposicidn a otros meramente personales, no porque no competan también a la persona misma,
sino porque no competen a otro sino al que tiene determinada cosa. Y este derecho como cualidad moral
perfecta llamamos nosotros facultad, y ésta, si es menos perfecta, aptitud. Y con respecto a las cosas, el acto
corresponde a la facultad, y la potencia a la aptitud”.

® Para Zarka, Yves Charles, La otra via de la subjetividad. Seis estudios sobre el sujeto y el derecho natural
en el siglo XVII, trad. Maria Venegas Grau, Dykinson, Madrid, 2006, p. 21. “Frente al derecho perfecto,
existe un derecho imperfecto que es simplemente aptitud, distincién entre facultas y la segunda de la
aptitudo, y que equivale a lo que Aristételes llamaba mérito o dignidad. La distincién entre facultas y aptitudo
permitia a Grocio reformular la distincion aristételica entre justicia conmutativa y justicia distributiva, siendo
la primera propia de la facultas y la segunda de la aptitudo. Esta reformulacion grociana de una distincion
aristotelitca, en funcién de una definicion no aristételica del derecho como cualidad moral, tenia como
consecuencia el modificar considerablemente el sentido de la justicia distributiva que, bajo el nombre de
justicia atributiva, se inscribe desde ese momento en el derecho imperfecto y deja de tener como correlato una
obligacion juridica estricta”.

" Del Derecho de Guerray de la Paz, p. 57.
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Para Groclo la razon cumple dos papeles tTundamentales: ontologico y gnoseologico. En
el caso del segundo, sefiala el autor “El derecho natural es el dictado de la recta razén que
indica si una accion cualquiera es moralmente necesaria o torpe, segin su conformidad o
disconformidad con la propia naturaleza racional, y que, por consiguiente, dicha accion es
ordenada o prohibida por Dios, respectivamente”.® A decir de Lépez Hernandez, de esta
definicion grociana se desprenden dos cosas fundamentales: 1) Que conocemos el derecho
natural y sabemos que obliga a través de la razén y 2) Que la obligacion de obedecerlo nace
de la voluntad divina: por su mandato o prohibicién. Pero, en cualquier caso, este acto de
voluntad es posterior y esta sometido a las exigencias de la razon, tal y como se deduce de
la expresion “por consiguiente”; es decir, la voluntad divina actla después y s6lo como una
consecuencia del dictado racional. En Grocio no se da, por tanto, un voluntarismo base,

sino un equilibrio entre razén y voluntad.’

De ahi que distinga Grocio entre el hombre y los animales bajo algunos rasgos derivados
de los preceptos del derecho natural, a saber: 1) En primer lugar, el apetito de sociedad, o
de comunidad con aquéllos que son de su mismo género. 2) En segundo lugar, el hombre
posee el don de la palabra o del lenguaje, junto con «la facultad de saber y actuar segin
preceptos generales». Estos rasgos, a su vez, estan unidos inseparablemente a la libertad de

accion moral.

“Pues también algunos animales moderan en parte su deseo de propia utilidad, ya sea en
beneficio de su prole ya en el de sus congéneres. Esto creemos que procede en ellos de un
principio extrinseco intelectual, porque en otros actos de ningin modo mas dificiles que
éstos no aparece igual inteligente en ellos. Y lo mismo se diga de los nifios, en quienes
antes de toda educacion, se manifiesta cierta propension a hacer el bien a los demés, como
lo vio inteligentemente Plutarco, y también en esta edad irrumpe de manera espontanea la
compasion. Pero el hombre mayor de edad, como sabe actuar de modo semejante con los
semejantes, junto con una excelente apetito de sociedad, del que tiene también como
instrumento peculiar, él solo entre los animados, la palabra, tiene también la facultad de
conocer y de obrar segln ciertos principios generales, de suerte que lo que a él conviene no

es comun a los deméas animados, sino sélo a su propia naturaleza humana”.*°

¥ Del Derecho de Guerra y de la Paz, Libro I, cap. I, X. 1, p. 57.
° Historia de la filosofia del derecho clasica y moderna, p. 258.

19 Del Derecho de Guerray de la Paz, Prolegémenos, Libro 1, cap. 1, p. 34-35.
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Esta diterenciacion que vierte Groclo entre el hombre y 10S demas seres Inanimados, ha
sido desarrollada posteriormente por Pufendorf, Leibniz y Locke, con algunos otros
matices, pero en el fondo se mantiene que el hombre tiene un principio intrinseco
intelectual y los demas seres animados no, incluyendo a los nifios. En palabras de este autor
“El hombre no solo tiene la fuerza asociativa que no tienen los demas seres animados...,
sino que tiene ademas un juicio para estimar lo que agrada y lo que perjudica”,** lo cual
marca un nuevo derrotero en el Derecho natural, esto es, el dictado de la recta razén.'? Con
esto se crea un racionalismo de nueva tesitura, influido por la ciencia de la naturaleza y el

método cartesiano.

El concepto de ratio experimenta una transformacién que cobraba sentido el axioma
“obra racionalmente”, y solo por eso podia la recta ratio ser la fuente del Derecho natural.
A decir de Welzel, “La ratio es, prescindiendo de toda metafisica aristotélica de forma y
materia, simplemente la clara et distinta perceptio, el conocimiento claro y distinto, en el
que Descartes veia el fundamento de toda certeza”.!* Hasta aqui encontramos un
pensamiento grociano fntimamente paralelo con la doctrina estoica,"* y poco vinculado con
la invencion del sujeto cartesiano, a pesar de haber trabajado escasamente el estatuto de la
persona (persona) a la que remite el derecho como cualidad moral, tal y como lo ha dejado
plasmado en su definicién de derecho.

Es precisamente esta relativa indeterminacion sobre el estatuto de persona que el

derecho natural —comprendido como derecho subjetivo—, ird a cambiar en el iusnaturalismo

" Del Derecho de Guerray de la Paz, Prolegémenos, Libro I, cap. |, p. 36.

12 Del Derecho de Guerra y de la Paz, Prolegdmenos, Libro I, cap. I, p. 9. “Esto nos ensefia que una accion es
en si moralmente torpe o moralmente necesaria, segun su conformidad o disconformidad con la misma
naturaleza racional y social y, por consiguiente, que tal accién esté prohibida 0 mandada por Dios, autor de la
naturaleza... Las acciones de tal dictado de la razén son, en si mismas, obligatorias o ilicitas, y por lo mismo
0 necesariamente mandadas o prohibidas por Dios. En este sentido se diferencia este Derecho no solo del
Derecho humano, sino que también del Derecho Divino voluntario, que no ordena o prohibe lo que en si
mismo o por su propia naturaleza es obligatorio o ilicito, sino que al prohibir lo hace ilicito y al mandar lo
hace obligatorio”.

B3 Introduccion a la filosoffa del derecho, p. 149.
“ En su ulterior pensamiento, estructura esta doctrina en la problemética que el Derecho natural plantea a su

época. Aspecto que sale de nuestra posible posibilidad para continuar en este momento.
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posterior del pensamiento de Groclo, como fue el caso de Putendort a quien dedicare las

siguientes lineas.

b) Samuel Pufendorfy la nocion moderna de ser moral o persona

El desarrollo intelectual de Samuel Pufendorf, en su egregia obra De jure naturae et
gentium, gracias al espiritu aleméan de la llustracion, habra de plantear como idea central la
conformacion de la vida con arreglo a la razén, unida con la idea de oficio y cargo dentro
de la totalidad armdnica a la existencia del Imperio aleman, con cierto contenido religioso

luterano. De ahi que el desarrollo de la persona se convierta en deber.

Por lo cual, en la concepcion de Pufendorf la razén reside la ley natural que exige de
cada uno se realice como persona.’® Para ello, Pufendorf distingue entre individuo fisico y
persona moral, considerando la teoria del derecho natural de Spinoza,*® por una parte, y con

la moral de Descartes'’ por el otro.

Lo cual, no Gnicamente debera ser entendido como cualidad fisica de unos individuos
corporales, sino que debe solamente designar una cualidad moral a aquellos seres morales

(entia moralia), “El hombre tiene en comun con todos los animales que tienen conciencia

> Goméz Arboleya, E., Estudios de Teoria de la Sociedad y el Estado, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1962, pp. 457 y 458. “La perfeccion del individuo es perfeccion de todo. Lo cual significa dos cosas.
De un lado, que la obra perfecta del individuo es aquella que puede valer para todo otro, en igualdad y
concordia. De este modo se llegaba a una formalizacién de la libertad, de la igualdad y fraternidad, bajo el
rigido concepto de deber, que alcanzard su culminacién en Kant. Pero aiin algo més. Como la razdn tiene
validez universal y superior a todos, la perfeccion de la comunidad por la razén superior a la del individuo,
que debe servir al bien de ella y s6lo asi se sirve a si mismo. El Estado y la Sociedad de los Estados,
consiguen de tal modo su méxima vigencia”.

16 Zarka, Yves Charles, La otra via de la subjetividad. Seis estudios sobre el sujeto y el derecho natural en el
siglo XVII, p. 27, explica que “En el capitulo 11 del libro 11 del De jure naturae et gentium, Pufendorf examina
la concepcion del derecho natural tal y como la formula Spinoza al principio del capitulo XVI del Tratado
teledgico-politico, recogiendo en primer lugar su definicién”.

17 Zarka, Yves Charles, La otra via de la subjetividad. Seis estudios sobre el sujeto y el derecho natural en el
siglo XVII, p. 28, expone “En su antropologia juridica, Pufendorf atribuye un estatuto totalmente distinto a la
moral de Descartes. Pufendorf ha leido Las pasiones del alma, obra que cita, y también ha leido, sin duda,
otros textos de Descartes. Ademas, la teoria del entendimiento y de la voluntad humana en su relacién con las
acciones morales contiene algo mas que las huellas de una lectura de Descartes”.
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de si el no tener nada mas estimable que el mIsmo y se estuerza de todas maneras por

mantenerse vivo”.'®

Esta teoria de los entia moralia de Pufendorf, representa la maxima aportacion al campo
ético-juridico que hasta la fecha se haya podido construir en relacion al concepto de
persona. En esencia, es una teoria de las formas del ser moral, en contraposicion a los entia
physica, que son los objetos de la naturaleza fisica, cuya totalidad constituye el universo

natural.

Mientras los entia physica son axioldégicamente indiferentes, los entia moralia se
encargan de dotarlos de diferencia axioldgica. Entonces, la imputatio se presenta como una
categoria que engloba tanto a la imputativitas —estructura material del suceso- como a las
valoraciones especificas que pueden recaer sobre la estructura material del suceso. De este
modo se pone de manifiesto la estrecha relacion que existe entre los entia moralia, la

imputativitas y la imputatio.

En este orden de ideas, Pufendorf distingue en su teoria de los entia moralia'® sobre la
accion moral, entre una parte fisica y otra moral. Dentro de la parte fisica diferencia un

momento material y un momento formal.

1. La materia, esta configurada por la totalidad de los sucesos fisicos de la accion; a
ella pertenecen no solo los movimientos corporales y los sucesos causales siguientes
producidos, sino también todos los actos de voluntad y entendimiento siempre que sean

considerados abstractamente en su sentido natural. Estos elementos que constituyen la

18 pufendorf, Samuel, De los deberes del hombre y del ciudadano segtn la ley natural, en dos libros, trad. Y
notas de Maria Asuncion Sanchez Manzano/Salvador Rus Rufino. Estudio preliminar de Salvador Rus
Rufino, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2002, De la ley natural, Cap. 111, 2, p. 33.

' Para brufau Prats, Jaime, La actitud metodica de Samuel Pufendorf y la configuracion de la “Disciplina
Juris Naturalis™, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, p. 70, los entia moralis, “se trata, en
definitiva, de algo que no procede de los intrinsecos principios substanciales de las cosas. Llegan a la
existencia por la voluntad humana deliberada, sobreafiadiéndose a las cosas ya existentes y fisicamente
perfectas. Por ello no responden a la uniformidad de produccién a la que estén vinculados los seres fisicos,
sino que alcanzan el multiple y variante actuar propiamente humano con sus posibilidades radicales de
adecuacion y de no adecuacion con respecto a la norma”.

-14 -


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

materia de la parte tisica de los entla moralia son 10S entia physica, que tan solo nos
indican el sustrato material sobre el que deberemos operar.

2. La forma consiste en la imputativitas de la accion, a través de la cual los efectos de
una accion libre pueden ser imputados al actuante como algo propio. Presupuesto del
mundo del espiritu, es decir, del de los entia moralia, es la libertad de la voluntad
humana y la verdadera libertad humana no es ninguna abstraccién, sino que siempre esta
ligada a una ley de una forma determinada. La libertad humana consiste en la
cooperacion entre el entendimiento y la voluntad, de modo que la ley debe influir sobre
ambos de alguna forma. De este modo la accién libre del ser humano es en sentido pleno
suya propia. Por tanto, la imputativitas describe y define la ley de relacion estructural
entre los entia physica (esfera ontoldgica), pero ella misma no implica todavia una
valoracion especifica. La imputativitas, por lo ende, es un juicio analitico mediante el
que se comprueba como se relacionan los diversos elementos particulares de un suceso y
el momento de relacion resulta de la esfera ontoldgica. Presupuesto de la imputatio era la
constatacion de la imputativitas, cuya concurrencia debia ser comprobada por el

juzgador.

Una vez comprobada la imputativitas a partir de los entia physica, es cuando los entia
moralia aportan una valoracién a todo este sustrato primario uniforme. La relacion entre los
entia moralia y los entia physica, es cuando por razén de la coincidencia o de la
contraccion con la norma, la accién libre recibe junto a sus componentes “fisicos” —entre
los cuales se encuentran también los psiquicos-, una nueva condicién “moral”, en virtud de

la cual la accion es diferente en el aspecto ético, in genere morum.

En esta diferencia ética de los entia moralia consiste su diferencia esencial de los entia
physica. Todos los elementos fisicos de una accion, junto con sus elementos psiquicos son
—abstraccion hecha de los entia moralia- completamente indiferentes axiolégicamente; es
decir, ni buenos ni malos. Asi es posible que los elementos fisicos de varias acciones,
extremadamente distintas desde el punto de vista ético, sean en si iguales; por ejemplo, el
acto de matar del asesino, del verdugo, del soldado o de alguien que obra en legitima
defensa.
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Por 1o cual, la diterencla axiologica reciben solo 10s entla moralia, justamente porque
estos son los modos de ser morales; es decir, dotados de sentidos de una accion. En
conexion con esta diferencia esencial entre los entia physica y los entia moralia, se da otra,
a saber: la uniformidad del mundo fisico frente a la multiformidad del moral. En definitiva,
los entia moralia dotan de sentido a una accion mediante una valoracion que recae sobre
los entia physica de modo que habria que deducir que no pueden existir los entia moralia
sin los entia physica. A través de esta distincion se pone de manifiesto como recaen las

valoraciones sobre unos determinados elementos que concurren en la esfera ontoldgica.

Como habria sido afirmado por Pufendorf, que desde las fuentes del Derecho natural y
teleoldgicas desarrolld la teoria de los presupuestos y los limites bajo los cuales el curso de
un proceso parte de una persona (causalidad) y puede serle «<imputado» (resultado) como su
accion para, posteriormente, proceder a su valoracion (teoria de la “imputatio™), con lo que
cred un concepto juridico fundamental. No sin antes considerar una teoria de la libertad,
sustentada en la facultad moral (que elevado al hombre del reino animal), y prescrita su
dignidad humana.

2. John Locke y el fundamentalismo pragmatico de ser persona

La obra de Locke abarca dos extraordinarias cuestiones. Interesado por las ciencias
fisicas y humanas, tratd de establecer los fundamentos del conocimiento humano, sus
posibilidades y limites, en su Ensayos sobre el entendimiento humano (1689). Por otro
lado, como fil6sofo politico atendio los problemas de la legitimidad y el alcance del poder,
la ley natural y la tolerancia, la religion racional y la educacion, en su Ensayo sobre el

gobierno civil.

Es indudable que su teoria empirica del conocimiento mantiene cierto acercamiento en
el utilitarismo moral un tanto moderado, debido a un componente racionalista. De ahi, que

Locke sea el representante més significativo de la escuela del Derecho natural moderno,?

% Esto lo sostiene Lopez Hernandez, José, Historia de la filosofia del derecho clasica y moderna, p. 325,
quien asi lo justifica: “Su formacién humanistica, su conocimiento de la filosofia griega y de la doctrina
tomista a través de la obra de Richard Hooker (Ecclesiastical Polity), influyeron sin duda en esta posicién de
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especiticamente con un rasgo progresivo de los aerechos naturales del hombre en el
derecho positivo.?* Que en cierta medida influenciado por el pensamiento de Hobbes,
Grocio y Pufendorf, este tltimo contemporaneo a Locke.

Pero més all, de la importancia de su teoria del conocimiento y el derecho natural
racional, me interesa atender mesuradamente su fundamentalismo de la identidad personal,

punto de partida de la discusion actual en el campo de la bioética y derecho penal.

Sin embargo, no pretendo por el momento desarrollar el origen o contexto en el que este
autor inglés confeccioné su pensamiento sobre el concepto de persona,? pero si reconocer
el mérito que tiene el pensamiento de Locke como el primer filésofo en plantear de una

forma moderna el problema de la identidad personal,®

y quien reelaboré la nocién de
ipseidad, distinguiendo en ella tres tipos de identidades: la identidad del hombre, la

identidad de la sustancia y la identidad personal.

Primeramente, la identidad del hombre radica en su permanencia en el tiempo de una

misma organizacion.

“This also shows wherein the identity of the same man consists; in nothing but a

participation of the same continued life, by constantly fleeting particles of matter, in

succession vitally united to the same organized body”.**

equilibrio. También se apoya en autores modernos, como Grocio y Hobbes, aunque con éste mantiene
posturas antagonicas”.

%! Declaraciones universales y Constituciones de los diversos Estados.

2 Al respecto, Zarka, Yves Charles, La otra via de la subjetividad. Seis estudios sobre el sujeto y el derecho
natural en el siglo XVII, p. 68. “Locke recoge el procedimiento hobbesiano que consiste en distinguir
diferentes tipos de identidad, pero lo inserta en un proceso que pretende definir la identidad personal. Existe
en Locke una reelaboracién del concepto del si mismo, del self, que se realiza mediante una disociacion entre
identidad sustancia e identidad de la conciencia. Locke trata asi superar la oposicion entre la materializacion
del sujeto del pensamiento en Hobbes y su espiritualizacidn en Descartes, o al menos mostrar que la identidad
del si mismo se puede definir al margen de toda decisién ontoldgica”.

% En este mismo sentido, Lowe, E.J., Locke on human understanding, Routledge Philosophy Guidebook,
New York, 2006, p. 102.

 An Essay Concerning Human Undestanding, Edited by Roger Woolhouse, Penguin Books, England, 2004,
XXVII, §6.
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“ESo muestra tambien en que consiste la identidad de un mismo hombore, a saber: en nada
sino en la participacion de la misma vida, continuada por particulas de materia

constantemente fugaces, pero que, en esa sucesion estan vitalmente unidas al mismo cuerpo

organizado” »

Zarka explica puntualmente que este tipo de identidad se distingue de la identidad de la
sustancia en Locke, “porgue en absoluto presupone la presencia de una sustancia espiritual
o almay, por otra, porque la identidad del alma no es incompatible con la pluralidad de los
hombres”,? pero se encuentra una salvedad en esta relacién alma-cuerpo: “contienen la
idea de permanencia de un algo objetivo u objetivable. Y es precisamente ahi donde la

identidad personal va a encontrar su especificidad”.?’

En este sentido, se introduce en su teoria general de la identidad personal, una definicion
del término persona como “a thinking intelligent being” o “a same thinking thing”,

“a thinking intelligent being, that has reason and reflection, and can consider itself as itself,
the same thinking thing in different times and places; which it does only by that
consciousness, which is inseparable from thinking, and as it seems to me essential to it”.

“Un ser pensante inteligente dotado de razén y de reflexion, y que puede considerarse a si
mismo como el mismo como una misma cosa pensante en diferentes tiempos y lugares; lo
gue tan sdlo hace en virtud de tener conciencia, que es algo inseparable del pensamiento y
que, me parece, le es esencial, ya que es imposible que alguien perciba sin percibir que
percibe”, (XXVII, §9).

Pero Locke no solamente se preocupd por la palabra misma de “persona”, sino que le da
una connotacion de sustantivo que corresponde a todos los pronombres personales, al
preguntarse ¢;En qué consiste mi identidad, y la de ella, y la de él, y la de usted?, pues la
conciencia (consciousness), sera la que constituya la identidad personal de una persona a lo
largo del tiempo, por que la conciencia “es inseparable del pensamiento”, que cuando

percibimos o meditamos o0 queremos, sabemos que lo hacemos, y que mediante esta

% Ensayo sobre el entendimiento humano, trad. Edmundo O”Gorman, Fondo de Cultura Econémica, México,
2002, XXVII, 86; sobre el particular véase Noonan, Harold W., Personal identity, Routledge, New York,
2005, pp. 24 y ss.

% | a otra via de la subjetividad. Seis estudios sobre el sujeto y el derecho natural en el siglo XVII, p. 68.

%" La otra via de la subjetividad. Seis estudios sobre el sujeto y el derecho natural en el siglo XVII, p. 68.
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conciencia cada uno de nosotros se considera a Sl miSmo como Si mIsmo, cOmo una cosa
pensante y persistente.”
“Y hasta el punto que ese tener conciencia pueda alargarse hacia atras para comprender
cualquier accion o cualquier pensamiento pasados, hasta ese punto alcanza la identidad de
esa persona: es el mismo si mismo ahora que era entonces; y esa accién pasada fue

gjecutada por el mismo si mismo que el si mismo que reflexiona ahora sobre ella en el
presente”, (XXVII, §9).

Por otro lado, Locke plantea tres clases de substancias,®® a saber: Dios, las inteligencias
finitas y los cuerpos. En esta Ultima clase de substancia refiere que en caso de que fuera
posible “que dos cuerpos ocuparan el mismo lugar a un mismo tiempo, entonces esas dos
porciones de materia tendrian que ser una y la misma, sea que se supongan grandes o
pequefias; es mas, todos los cuerpos tendrian que ser uno y el mismo”.** Es aqui donde
Locke habré de aceptar la idea de continuidad en la existencia de un ser en los siguientes
términos: “...es evidente que, considerado en cualquier instante de su existencia, es, en ese
instante, el mismo con si mismo. Porque, siendo lo que es en ese instante, y no otra cosa, es
lo mismo y asi tendrd que continuar siendo mientras su existencia se continué, puesto que,

durante ese tiempo, sera el mismo, y no otro”.**

Este planteamiento de la idea de continuidad, ha sido cabalmente debatido por la
doctrina contemporanea, particularmente por Wiggins, para quien la propuesta de Locke
por definir a la persona con la «continuidad de la conciencia», como una parte integral del
concepto, guarda una parte interesante “...que una persona es un objeto esencialmente
enterado de su desarrollo y persistencia a través del tiempo —un yo registrador, por decirlo

asi-, y esta nocion esta tan estrechamente relacionada con algunos de los mas profundos

% Macki, J. L., Problemas en torno a Locke, trad. Adriana Sandoval, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1988, p. 214. “Debido a esta conciencia reflexiva nuestras distintas percepciones y sensaciones y
pensamientos y deseos en cualquier momento pertenecen a uno mismo y, piensa Locke, el mismo principio
debe dar razén de la mismidad del yo en diferentes momentos”.

% Desde una explicacion esencia nominal de sustancia en Locke, véase Wiggins, David, Locke, Butler y la
corriente de conciencia: los hombre como una clase natural, Cuadernos de Critica 44, Universidad Nacional
Auténoma de México/Instituto de Investigaciones Filoséficas, México, 1986, pp. 36-44.

% Ensayos, XXVII, §2.

3! Ensayos, XXVII, §3.
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argumentos de Kant, que uno aebiera ver muy criticamente cualquier intento de aemostrar
circularidad irreductible en la continuidad de la condicién de la conciencia de la identidad
personal”.®* Sin embargo, seria inadmisible, -advertiria Wiggins- examinar escépticamente
la postura lockeana de la “memoria de experiencias”, que para él, no seria parte esencial del
concepto de persona, sino una mera descripcion®, y quien retoma la critica vertida por
Butler a Locke, con el siguiente argumento:
“...parece referirse a alguin punto de higiene 1dgica, el cual, de acuerdo con Butler, debi6
haber sido notado por Locke antes de siquiera embarcarse en ese proyecto malaventurado —
algo tan manifiesto como que “el conocimiento presupone la verdad”. Y el punto parece ser
el de que uno no puede definir la identidad de A con B en términos de ser A consciente de
haber sido idéntico a B o recordar ser B. Pero uno podria preguntarse: ¢;por qué no podria
un partidario de Locke, en lugar de eso, hacer la definicion de que A sea la misma persona

que B en términos de que A recuerda real o aparentemente siendo-X-en-el-tiempo t, justo
en el caso de que siendo-X sea lo que B fue de hecho en el tiempo t?2**

Este planteamiento de la identidad en el tiempo de Ay B, a través de la conciencia de si,
tiene su fundamento en la memoria.*> Pues la memoria representa en las personas un acceso
especial y privilegiado a los hechos sobre sus propias historias pasadas y sus propias
identidades, y no asi, a historias e identidades de otras personas y otras cosas, tal y como el

propio Locke considerd lo suficientemente importante para merecer una mencion especial

% Locke, Butler y la corriente de conciencia: los hombre como una clase natural, p. 7.

% Locke, Butler y la corriente de conciencia: los hombre como una clase natural, p. 8; en este sentido véase
Tirado, Alvaro Rodriguez, La identidad personal y el pensamiento auto-consciente, Universidad Nacional
Auténoma de Meéxico/Instituto de Investigaciones Filoséficas, México, 1897, quien le dedica un estudio
pormenorizado al tema de la “memoria de experiencias, la identidad personal, algunos casos problema y lo
que importa en la supervivencia”, en el Capitulo 1V.

* Locke, Butler y la corriente de conciencia: los hombre como una clase natural, p. 9.

% Al respecto Wiggins, dedica varias paginas de su trabajo a este punto, véase al respecto, pp. 14-26; por su
parte, Lewis, David K., Supervivencia e identidad, trad. Mercedes Garcia Oteyza, Cuadernos de Critica 27,
Universidad Nacional Autonoma de México/Instituto de Investigaciones Filoséficas, México, 1984, p. 6,
vierte los siguientes planteamientos: “...mi énfasis deberia estar en la continuidad: la existencia de
trayectorias paso-a-paso de aqui a alla, con conexiones locales extremadamente fuertes de cada paso al
siguiente. Quiza deberia darse un lugar especial al tipo especial de continuidad y conexién que constituye la
memoria, 0 quiza no. Quiza lo “mental” deberia interpretarse en un sentido estrecho, quiz& en un sentido
amplio. Quiza la continuidad y la conexion no mental —en mi apariencia y voz por ejemplo- también deberian
tener por lo menos algin peso”; asimismo, véase el trabajo de Lozano, José Martin, «Memoria, quasi-
memoria e identidad personal. Una critica de la teorfa de la identidad personal de S. Shoemaker», en Anales
del Seminario de Metafisica, Servicios de Publicaciones, Universidad Complutense, No. 29, Madrid, 1995.
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en su detinicion de persona, aunque tambien esta Implica otros ambitos de discusion, como
es el caso de la supervivencia, la racionalidad, el altruismo y la prudencia que no serian
sino problemas del yo,*® y mas adn, en aspectos tan controvertidos por la Bioética, como la
misma Clonacién de seres humanos,’ y determinar si realmente copiar a P, y obtener C, no
sea sino P y no C, recurriendo a un argumento reduccionista de que la célula madre clonada
de P, siga siendo P en el cuerpo de C, que es el resultado de su clonacion. El propio Locke
lo expuso de la siguiente forma:
“Quien pretenda radicar la identidad del hombre en cualquiera otra cosa que no sea en lo
mismo en que radica en los demé&s animales, es decir, en un cuerpo adecuadamente
organizado en un instante cualquiera, y que, desde entonces, continla en esa organizacion
vital por una sucesion de varias fugaces particulas de materia que estan unidas a ese cuerpo,
tendra dificultad para hacer que un embrién, un hombre maduro, un loco y un sensato sean
el mismo hombre, por cualquier suposicion...”.® Aunque el propia autor aclare que una

“cosa es ser la misma substancia, otra cosa es ser el mismo hombre, y otra cosa es ser la
misma persona”.

Por supuesto, Wiggins cree que el concepto mas “sélido” es el de persona: “Pensamos
que, siendo gentes, comprendemos lo que es una persona.*® También tenemos una
comprensién muy exacta de la relacién de identidad”,”® juntas son suficientes para
establecer un principio firme de la misma persona, esto es “un principio de individuacion
de las personas”, y quien agrega

“...persona es todo animal, el modo de ser fisico cuya especie constituye a los miembros
tipicos de la especie, seres pensantes e inteligentes, con razén y reflexion, que tipicamente
los capacita para considerarse ellos mismos, a si mismos, como las cosas pensantes en

diferentes tiempos y lugares...La memoria no es, entonces, irrelevante para la identidad
personal, pero el modo en que es relevante es, simplemente, el de que es un elemento

% Locke, Butler y la corriente de conciencia: los hombre como una clase natural, p. 18.
%" Sobre esto Gltimo, comentaré con mayor detenimiento infra capitulo tercero.
% Ensayos, XXVII, 6.

% Wiggins, Locke, Butler y la corriente de conciencia: los hombre como una clase natural, p. 51, entiende
por persona “un tipo de animal, y para propositos de moralidad ésa (lo sostengo) es para nosotros la mejor
forma de entenderla. Hay mas que decir, sin duda, y el concepto de persona es de algin modo abierto-
concluido. Podemos (en no muy grande medida) hacer de él lo que queramos”.

“Locke, Butler y la corriente de conciencia: los hombre como una clase natural, p. 35.
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altamente importante, entre otros, en la explicacion de 10 que es para una persona el estar

todavia ahi viva”.**

En consecuencia, Wiggins termina aceptando la importancia del papel que juega el
principio de continuidad de las personas establecido por Locke, que si bien plantea algunas
diferencias, en el fondo, reconoce que la continuidad de las personas hace la diferencia de
aquellos “cuerpos o los cadaveres”.* En este sentido, Derek Parfit, reafirmara la postura de
la continuidad psicolégica en el tiempo, y quien ha sido un bastion importante en el tema,

mismo que analizaremos en el siguiente apartado.*®

A decir de Rodriguez Gonzélez,* Locke “formuld su célebre criterio al intentar
determinar el significado de la palabra «persona», intento que concebia en un principio
como paso previo a la investigacion de la esencia de la identidad personal...Esto significa
que la consciousness se convierte en la clave de todo el asunto, en el sentido de que la
identidad de una persona llegaria hasta donde puede ser extendida hacia atras su conciencia

de acciones y experiencias, o0 sea, hasta donde alcanza su memoria”.

! Locke, Butler y la corriente de conciencia: los hombre como una clase natural, p. 51.

“2 LLocke, Butler y la corriente de conciencia: los hombre como una clase natural, p. 52; y por otro lado, el
propio Wiggins, Same and substance, intenta compatibilizar la idea de persona en tanto objeto de la
investigacion cientifica y la idea de persona como sujeto de conciencia.

Al respecto, Rodriguez Gonzélez, Mariano, “La conciencia y la accion: observaciones sobre el concepto de
persona”, en Pensando la mente. Perspectivas en filosofia y psicologia, Pedro Chacon Fuertes/Mariano
Rodriguez Gonzalez (Eds.), Biblioteca Nueva, Madrid, 2000, p. 358, explica porque Wiggins se aproximd a la
perspectiva lockeana en distinguir «la misma substancia» «el mismo hombre» y «la misma persona»:
“Porque entonces todavia no estaba tan interesado en una ciencia de las personas y podia reconocer en suma
que la de las personas no es una clase natural, que «persona» no es equivalente a la esencia real homo sapiens.
Aunque el sentido «persona» se halle enraizado en el de «humano», habria que entender el concepto como un
concepto clasificatorio de segundo orden, definido conjuntamente en términos de clase natural y una
especificacién funcional. De manera que «persona» seria una cualificacién no bioldgica de animal, que
atraviesa las clasificaciones zooldgicas de la taxonomia basada en la evolucion. Asi, no esta conceptualmente
excluido que alguna vez los delfines deban ser incluidos en el concepto de persona. Pero Wiggins no deja de
lamentar situacion tan poco definida como ésta, aludiendo a la incapacidad que tenemos los humanos de tratar
nuestra propia esencia como la esencia de una clase natural, de una cosa de la naturaleza”.

* \/éase infra, numeral 2.

“El problema de la identidad personal. Mas que fragmentos, Biblioteca Nueva, Madrid, 2003, p. 64.
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Nonnan™ expuso su postura sobre la 1dentidad personal sobre Locke “P2 en el tiempo t2
es la misma persona que P1 en el tiempo t1 s6lo en el caso de que P2 en t2 se halle unido por

continuidad de memoria experiencial a P1en t1”.

Es cierto que Locke recibio grandes criticas desde el primer momento de la publicacion
de su teoria, con una serie de contraejemplos, es logico sefialar que aln y cuando haya
olvidado lo que hice ayer o la semana pasada, sigo siendo la misma persona que hace dos
dias. Ahi tenemos el suefio,* o aquellos casos donde se pierde completamente la memoria

por un accidente automovilistico, asi como la propia amnesia.

Para superar esta clase de objeciones, Nonnan ha propuesta distinguir entre conectividad
de conciencia y continuidad de conciencia (connectedness/continuity). La cual consiste en
palabras de Rodriguez Gonzalez:

“Tenemos conectividad de memoria cuando tenemos conexiones particulares directas entre

las experiencias de una persona. Y tenemos continuidad de memoria en el momento en que

encontramos cadenas de experiencias en las que el eslabén termina cuando comienza el

otro, eslabones vinculados por conectividad fuerte”.*’

Esto es, para que la juventud y la madurez sean etapas del mismo “Enrique”, la teoria de
la memoria Unicamente requiere que la juventud esté conectada con alguna otra etapa-
persona que contenga un recuerdo de la madurez, o que a su vez se halle conectada con
alguna otra que contenga algun recuerdo de la madurez, por lo que se exige una continuidad

de la memoria.

Shoemaker se ha pronunciado sobre el hecho de que la memoria no puede ser el Unico
criterio de la identidad personal, sino que necesita ser complementada por el corporal, ya

que si este falla el de la memoria tampoco serviria, piénsese por ejemplo, Juan platica un

“ personal identity, 22 ed., Routledge, New York, 2003, p. 13.

“ Rodriguez Gonzélez, El problema de la identidad personal. Mas que fragmentos, p. 65, “Me pierdo a mi
mismo en el suefio profundo para recuperarme al dia siguiente como si tal cosa”. Por su parte, Sanfelix,
Vicente, “Las personas y su identidad”, en Anales del Seminario de Metafisica, No. 28, Madrid, 1994, p. 265,
considera bastante exigente Locke con su criterio constitutivo de la identidad numérica, al reconocer el propio
Locke la dificultad que suponia su teoria en los fendmenos de desconexidn psicoldgica tales como el suefio, 0
nuestra falta de reflexividad o la poca atencién que prestamos a nuestro pasado, etc.

“"El problema de la identidad personal. Mas que fragmentos, p.
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anecdota en una fiesta y tanto amigos como desconocidos 10 escuchan con sSumo
detenimiento. Y al dia siguiente alguien de los desconocidos “Rodrigo” platica nuevamente
el anécdota a otra persona “Omar”, éste podria afirmar que “Rodrigo” es Juan y no
Rodrigo.”®

Por otro lado, un sector de la doctrina propugna® que el elemento corporal de la
identidad de la persona, seria el mecanismo idoneo de reconocimiento para localizar
facilmente el caracter y la memoria de las personas, lo cual en realidad llega a ser una
exigencia practica, no logica, de la identificacién de las personas. Y para otros, es
totalmente distinta el elemento corporal de la identidad personal frente a la conciencia de la

identidad personal >

aunque en esta Gltima postura se corre el riesgo de la circularidad si
ponemos en la memoria el criterio de la identidad personal a través del tiempo.>* Esto ha
propiciado que los defensores de Locke se vean obligados a fortalecer y reparar la
formulacion del criterio original, con el concepto de cuasimemoria para superar el conflicto

de la circularidad.
Carruthers™ la define de la siguiente manera:

“Alguien cuasirrecuerda haber tenido la experiencia de E si y sélo si:

“ Rodriguez Gonzalez, El problema de la identidad personal. Mas que fragmentos, p. 69, ejemplifica este
argumento de la siguiente forma: “;son la misma persona mi viejo amigo y ese obeso medio calvo que me
habla aturdido por el alcohol? Lo sabré si sé que cuando aparentemente recuerda sus historias del servicio
militar esta diciendo la verdad, es decir, si realmente (su cuerpo) estuvo alli, en el mismo acuartelamiento que
yo, hace ya tanto tiempo”.

* Quinton, “The soul”, en The problem of personal identity, John Perry (ed), pp. 53-73.

% Butler, The analogy of religion, first appendix, reimpreso en The problem of personal identity, John Perry
(ed), pp. 99-107.

*! Rodriguez Gonzalez, El problema de la identidad personal. Mas que fragmentos, p. 73, “Es decir, los
conceptos de memoria y de identidad personal no son légicamente independientes. Por ello surgi6 la
esperanza de que la segunda pudiera ser analizada en los términos de la primera. Pero esta también podia
significar, al revés, que en rigor fuese la memoria la que tuviera que ser analizada en los términos de la
identidad personal: constatamos que X recuerda x verdaderamente, entre otras cosas, porque hemos llegado a
saber por otros medios que es la misma persona que tomo parte en x (y no, como querrian los partidarios del
criterio: sabemos que X y el que tomé parte x son la misma persona porque X recuerda x)”.

%2 Introducing persons. Theories and arguments in the philosophy of mind, Londres y Sidney, Croom Helm,
1986, p. 81
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a) cree que tuvo lugar la experiencia de k, y encuentra natural descrioir esta experiencia
“desde dentro”,

b) esta creencia es una creencia verdadera de alguien (no necesariamente él mismo),

C) esta creencia esta causada por una experiencia de E.”

El planteamiento b) “no necesariamente €l mismo”, liberaria por tanto, al criterio
lockeano de la acusacion de circularidad, aunque estariamos en presencia de una serie de
conceptos nuevos, creados para salir al paso este problema. Por ello, Rodriguez Gonzélez
cree “...mientras que la I6gica de la relacion de identidad hace imposible que dos personas
diferentes puedan ser idénticas a una tercera, la cuasimemoria es una relacion que puede
ramificarse, pues estd claro que dos individuos diferentes pueden cuasirrecordar haber
tenido exactamente la misma experiencia...Lo que quedara claro es que este concepto de
cuasirrecuerdo no constituye una revision sin mayor importancia en el contexto del
planteamiento reduccionista de la identidad personal...de lo que justamente se trata aqui es
de establecer relaciones entre las experiencias psicoldgicas sin necesidad de describirlas a

la manera personal”.*®

Igualmente, se podria hablar de intereses, gustos, habilidades y por supuesto de la
relaciéon entre intenciones y acciones. Por lo que la memoria seguira siendo un factor
psicoldgico de gran valia, al momento de dar cuenta de lo que significa para una persona
seguir existiendo, pero no el Unico criterio. De lo cual, infiero que detras de estos elementos
existe un fundamento causal. “Asi que X, en el dia de hoy, seria una y la misma persona Y,
en algin momento del pasado, si y s6lo si X es psicolégicamente continuo con Y, y esta
continuidad tiene el tipo correcto de causa”.*

Pero volviendo al tema de la conciencia, en John Locke, hace falta reflexionar un poco
sobre la naturaleza y status del acceso especial en las personas sobre su historia e identidad,
particularmente en el capitulo XXVII en su 8§10, que refiere:

“por mas razonable o desrazonable que sea, no afecta para nada el problema de la identidad
personal, puesto que se trata de saber qué es lo que hace a una misma persona, y no de saber
si es la misma idéntica substancia la que piensa siempre en la misma persona, lo que nada
importa en este caso; porque diferentes substancias pueden estar unidas en una sola persona
por una misma conciencia de la cual participen; asi como diferentes cuerpos estan unidos

%3 El problema de la identidad personal. Mas que fragmentos, p. 72.

* Rodriguez Gonzélez, El problema de la identidad personal. Mas que fragmentos, p. 74.

-25.-


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

por la misma vida en un solo animal, cuya identidad se mantiene, dentro del cambio de
substancias, en virtud de la unidad de una vida continuada. Porque, como es un mismo tener
conciencia lo que hace que un hombre sea si mismo para si mismo, de eso solamente
depende la identidad personal”.

En este orden de ideas, Locke estard en condiciones de aceptar que las acciones
realizadas por uno mismo, en un lejano pasado o recientemente, son de mi incumbencia, y
por tanto me sera imputable,”® aunque el criterio para Locke es la memoria, si no recuerdo
algo de lo que paso, no me es imputable. Este es un problema grave en la moral de
lockeana, lo cual demuestra que la identidad personal no consiste en una identidad de
substancia, sino en la identidad de tener conciencia,”® aunado a que persona para Locke es
designar el si mismo, para que el otro pueda decir que se trata de la misma persona.

“Es un término forense que imputa las acciones y su mérito; pertenece pues, tan sélo a los
agentes inteligentes que sean capaces de una ley y de ser felices y desgraciados. Esta
personalidad no se extiende ella misma mas alla de la existencia presente hacia lo pasado,
sino por su tener conciencia, que es por lo cual se preocupa y es responsable de los actos
pasados, y los reconoce y se los imputa a si misma con el mismo fundamento y por la
misma razén que lo hace respecto a los actos presentes...La sentencia sera justificada por
conciencia que todas las personas tendran de que ellas si mismas, sea cual fuere el cuerpo
en que aparezcan y sea cual fuere la substancia a que se adhiera esa conciencia, son las
mismas que cometieron esas acciones, haciéndose merecedoras del castigo que se les

imponga”.”’

Este planteamiento muestra una clara tendencia pragmatica de Locke para abordar los

marcos conceptuales de su época, cuando dice que la persona es un término forense, es
interesante clasificarlo en un particular método de moralidad y derecho.

% Ensayo, Capitulo XX V11 §16.

% Ensayo, Capitulo XXVII §19, aqui Locke destaca un aspecto fundamental para el campo del derecho, que
es el de la imputacion no es asequible para todos, sino que existen excepciones, Capitulo XXVII §20:
“...vemos que es el sentir de la humanidad, segin se ha expresado en las mas solemnes declaraciones, puesto
que las leyes humanas no castigan al loco por las acciones del hombre cuerdo, ni al cuerdo por las acciones
del loco, de donde se ve que se hacen de ellos dos personas”.

* Ensayo, Capitulo XXVI11 §26.
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3. Comentarios finales.

Hasta este momento se ha comprobado que el concepto de persona ha sido trabajado por
la doctrina filosofica-juridica del siglo XVII, desde una perspectiva normativa-forense, es
decir, persona serd aquel que retna una condicién moral, tenga conciencia (memoria de
experiencias), pueda ser individualizado por otros hombres (dignidad e igualdad) y pueda
serle imputable sus propias acciones, a diferencia de los animales que carecen de estas
caracteristicas para estos autores racionalistas.

Pero el planteamiento mas valioso para los propdsitos del presente trabajo, es que el ser
persona, se constituye por las valoraciones éticas que en su momento proliferan, tal y como
lo deja ver Locke al establecer qué es lo que hace a una misma persona y cuya identidad se
mantiene, dentro del cambio de substancias, en virtud de la unidad de una vida continuada.
Esto es, el continuum de la persona es lo que hara que sea y no el mero hecho de que surja a
partir de un reduccionismo biolégico,”® como en el tercer capitulo lo comentare con mayor

detenimiento.

Por otro lado, se han vertido una serie de consideraciones relacionadas sobre el concepto
de persona (moral-juridico), mismos que me permitiran delimitar el actual debate sobre la
identidad personal (hermenéutico, de las ciencias cognitivas, analitico, etcétera), frente a
los avatares de la biotecnologia, especificamente frente a la clonacion humana, que ha
marcado un nuevo rumbo en la conceptualizacion de ser persona, frente a otros seres vivos

(no personas).*®

% Al respecto se recomienda Cardenas Gémez, Olga Carolina/Carlos Hernén Sierra-Torres, “El concepto
legal de persona en Colombia: ¢Razones bioldgicas para modificarlo?”, en Revista de Derecho y Genoma
Humano, Nam. 20, enero-junio, Bilbao, 2004, pp. 65-90.

% En palabras de Rodriguez Gonzélez, Mariano, “La conciencia y la accion: observaciones sobre el concepto
de persona”, p. 358. “Persona es toda criatura con la que podamos entendernos. O bien, una criatura con la
misma naturaleza animal y el mismo disefio psicofisico que las criaturas con las que podemos entendernos”.
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CAPITULO SEGUNDO

LA CONSTRUCCION ETICA DEL CONCEPTO DE PERSONA

1. ¢ QUE SE DEBE ENTENDER POR PERSONA?

En el capitulo anterior, se establecieron una serie de elementos o caracteristicas o
condiciones de ser persona a diferencia de hombre o individuo, mismos que han perdurado
a lo largo de los tres altimos siglos, tal y como ha sido esquematizado por Martin Raymond
y John Barresi,*® “la evolucion de la identidad personal y del “self”, puede ser dividido en
tres fases: desde Platon a John Locke, con una visién dominante del “self” como sobrevivir
después de la muerte, como una simple sustancia inmaterial; en cambio a partir de la fase
de Locke a 1960 la posicion fue de que el “self” debe ser entendido no como simple
sustancia persistente, siendo material o inmaterial, pero con un constante proceso de
cambio de interrelacién psicoldgica y elementos fisicos, y posteriormente desde la década
de 1960 al presente”.

Para los fines de este andlisis, me guiaré sobre esta Ultima etapa fijada por Martin
Raymond y John Barresi, para indagar los fundamentos ético-juridicos de las cualidades
que debe tener una persona, como construccion de una realidad a la que el debate moral se
perfila a sentar las bases para un consenso en una determinada sociedad. Para ello, acudo al
pensamiento de tres autores, Daniel Dennett, Derek Parfit y John Rawls, quienes han
marcado una linea argumentativa sugestiva sobre este constructo que hoy en dia sigue
generando polémicas tanto en el ambito antropoldgico, socioldgico, juridico y por supuesto

filosofico, siendo este Ultimo campo el que me interesa atender, y demostrar sus alcances

% “Introdution: Personal identity and what matters in survival: an historical overview”, en Personal identity,
Blackwell Publishing, UK, 2003, pp. 1 y 2. Para profundizar méas sobre el aspecto histdrico de este tdpico
véase entre otros, Hazlitt, William, Essays on the principles of human action, Thoemmes Bristol, 1990;
Martin Raymond & John Barresi, The rise and fall of soul and self. An intellectual history of personal
identity, Columbia University Press, New York, 2006.
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practicos en la medicina actual, con el caso de trasplante de organos. Lo cual me permitira
llegar al tercer capitulo, con un marco conceptual de la persona apto para confrontarlo con
los nuevos derroteros de la bioética y poder finalmente revisar las pretensiones
juridicopenales de brindar proteccién al bien o bienes juridicos de la identidad personal,

frente a la clonacién humana.

2. La propuesta ética-forense de Daniel Dennet, sobre el concepto de persona

En primer lugar, Daniel Dennett en 1976, escribi6 un trabajo titulado Condiciones de la
cualidad de ser persona,®* donde analiza seis tesis encargadas de identificar las condiciones
necesarias para la cualidad de persona, mismas que a decir del propio Dennett tienen cierta

interpretacion correcta y dependencia una de la otra,* a saber:

“La primera tesis, y la mas obvia, afirma que las personas son seres racionales. Esta
aparece, por ejemplo, en las teorias éticas de Kant y Rawls y en las teorias “metafisicas” de
Aristoteles y Hintikka. La segunda tesis sostiene que las personas son seres a los que se les
atribuyen estados de conciencia o a los que se les atribuyen enunciados de intencionalidad,
psicolégicos o mentales. Asi, Strawson identifica el concepto de persona como “el concepto
de un tipo de entidad tal, que tanto los enunciados que le atribuyen estados de conciencia,
como los enunciados que le atribuyen caracteristicas corpdreas” le son aplicables. La
tercera tesis sostiene que el que una cosa sea considerada persona, depende en cierta forma
de la actitud que se adopta hacia ella, de una postura adoptada con respecto a ella. Esta
tesis sugiere que no es una vez establecido el hecho objetivo de que algo es una persona
cuando empezamos a tratarlo o tratarla de un modo particular, sino que este modo particular
tratarlo o tratarla forma parte, de alguna manera y hasta cierto punto, del hecho de ser
persona. Algunas variaciones a esta tesis han sido expresadas por Mackay, Strawson,
Amélie Rorty, Putnam, Sellars, Flew, Thomas Nagel, Dwight Van de Vate y por mi mismo.
La cuarta tesis dice que el objeto con respecto al cual se adopta esta postura personal debe

8 La version original “Conditions of personhood”, fue publicado en The identities of persons, editado por
Amélie Oksenberg Rorty, University of California Press, Berkeley-Los Angeles-London. La traduccion fue a
cargo de Lorena Murillo, en la coleccion de Cuademos de Critica 45, UNAM/Instituto de Investigaciones
Filoséficas, 1989. Posteriormente, Dennett, Daniel, La conciencia explicada. Una teoria interdiciplinar, trad.
Sergio Balari Ravera, Paidos, Barcelona, 1995, p. 86, refiere en un sentido mas amplio: “Los seres humanos
adultos (en adelante, las personas) son el objeto de estudio de muchas ciencias. Sus cuerpos son examinados
por bidlogos, investigadores médicos, nutricionistas e ingenieros...de psiclogos e investigadores del cerebro,
gue ponen a las personas, a las que llaman sujetos, ante las mas variadas situaciones experimentales...las
personas son los Unicos objetos de estudio cientifico cuya preparacion tipicamente (pero no siempre)
comporta la comunicacion verbal”.

%2 Condiciones de la cualidad de persona, trad. Lorena Murillo, Cuadernos de Critica 45, Universidad
Nacional Autdnoma de México/Instituto de Investigaciones Filosoficas, México, 1989, pp. 9-11.
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Ser capaz de reciprocar de alguna manera. Algunas versiones muy variadas de esto han sido
expresadas o insinuadas por Rawls, Mackay, Strawson, Grice y otros. En ocasiones, dicha
reciprocidad ha sido expresada, de manera mas bien deficiente, con el lema: ser persona es
tratar a los otros como personas, Yy junto con esta expresion, se ha afirmado con frecuencia
que tratar a alguien como persona es tratarlo moralmente —quizé obedeciendo a la Regla de
Oro, pero esto combina varios tipos de reciprocidad...La quinta tesis afirma que las
personas deben ser capaces de comunicacién verbal. Esta condicion deniega facilmente a
los animales no humanos la plena cualidad de persona y la responsabilidad moral
concomitante, y parece al menos implicita en todas las teorias de contrato social de la ética.
Es también una tesis que ha sido sostenida enfaticamente o presupuesta por muchos
escritores de la filosofia de la mente, yo entre ellos, y en la cual no se ha sometido a
discusion la dimension moral de la cualidad de persona. La sexta tesis sostiene que las
personas se diferencian de otras entidades por ser conscientes de una manera particular;
nosotros somos conscientes de una forma en que ninguna otra especie lo es. En ocasiones,
ésta se conoce como autoconciencia, de uno u otro tipo”.

Aln y cuando el propio Dennett, acepte que estas condiciones no son suficientes para ser
persona, sin duda cree, que un sistema intencional debe ser una condicion necesaria, tal y
como lo demuestra en su estudio de Actitud intencional, donde analiza mesuradamente los
distintos sistemas intencionales de primer y sequndo orden.® Pero el propio autor reconoce
lo insuficiente que resulta ser esta postura sin un presupuesto de racionalidad, para estar en

condiciones de considerarse a alguien como una persona.®*

Para fundamentar su propuesta, expone una serie de casos vinculados con los animales
para ilustrar algunos hechos en donde pareciera que tienen actos intencionales y no meros

instintos, porque entonces caeriamos en una actitud minimizadora:

“una noche estaba yo sentado en una silla en mi casa, en la Unica silla en la que a mi perra
se le permite dormir. Ella estaba echada frente a mi gimiendo. Sus instintos por
“convencerme” de que le cediera la silla no estaban logrando gran cosa. Su siguiente paso
es el mas interesante, mas adn, la Unica parte interesante de esta historia. Se levant6 y se
dirigié hacia la puerta de entrada, donde yo podia seguir viéndola con facilidad. Arafid la
puerta, dandome la impresion de que habia desistido en sus intentos por obtener la silla y
que habia decidido salir. Sin embargo, tan pronto llegué a la puerta para dejarla salir, se

8 Esta forma de analizar las actitudes intencionales de Dennett, Daniel, La actitud intencional, trad. Daniel
Zadinaisky, Gedisa, Barcelona, 1991. Esto le permiten dar cuenta cientificamente de la intencionalidad,
proponiendo que atribuimos a un sistema u organismo aquellas creencias, esperanzas y deseos que deberian
tener, dadas sus necesidades y su entorno, cuando predecimos que realizaran ciertos actos a partir de sus
estados intencionales.

® Condiciones de la cualidad de persona, p. 14, para ahondar con mayor detenimiento véase La actitud
intencional, trad. Daniel Zadunaisky, Gedisa, Barcelona, 1991.
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regreso corriendo a traves ael cuarto y se trepo en la silla, 1a silla que me habla “obligado™ a

dejar”.%®

Y més adelante comenta otro caso:

“...un pajaro que tiene su nido al ras del suelo finge que se le ha roto un ala, para alejar al
depredador del nido...El efecto logrado es una novedad, en el sentido de que el pajaro, con
toda seguridad, no ha condicionado repetidamente a los depredadores de los alrededores
mediante este estimulo; por ello, nos vemos obligado a explicar esta artimafia como un
pequefio ingenioso engafio, mediante el cual el pajaro busca provocar una creencia falsa en
el depredador”.®®

Esta clase de ejemplos a los que recurre Dennett, le permiten interconectar la quinta y
sexta tesis con la capacidad de los sistemas intencionales —especificamente de segundo
orden,”’ si bien, la intencionalidad significa acerquidad, esto es, “Algunas de las cosas,
estados y sucesos del mundo tienen la interesante propiedad de ser acerca de otras cosas,
estados y sucesos; figurativamente, sefialan otras cosas”.®® Sin embargo, no son lo

suficientemente valido para determinar si deban ser considerados personas.

Hasta aqui, Dennett ha sugerido que no existe ninguna dependencia entre la conciencia o
autoconciencia y las otras cinco tesis, por lo cual, cree que la conciencia tendra que ser la
que dependa de las otras. Ya las primeras cinco condiciones (o tesis), desempefian por si
solas un papel en la ética (refiriéndose particularmente a Rawls),” donde ser4 la norma la

que establezca las interrelaciones interpersonales:

% Condiciones de la cualidad de persona, p. 18.
% Condiciones de la cualidad de persona, p. 20.

®” Siguiendo con la propuesta de Frankfurt, Harry, “La libertad de voluntad y el concepto de persona”, en La
importancia de lo que nos preocupa: ensayos filosdficos, trad. Veronica Inés Weisntabl y Servanda Maria de
Hagen, Katz, Buenos Aires, 2006, p. 27. “Creo que una diferencia esencial entre las personas y otras criaturas
puede encontrarse en la estructura de la voluntad de una persona. Los seres humanos no son los Unicos que
tienen deseos y motivaciones ni los Unicos que pueden elegir. Comparten estas cosas con los miembros de
algunas otras especies, algunos de los cuales incluso parecen deliberar y tomar decisiones basadas en un
pensamiento previo. No obstante, parece ser peculiarmente caracteristico de los seres humanos el que puedan
formar lo que denominaré “deseos de segundo orden” o “deseos del segundo orden”.

% La actitud intencional, p. 214.

% Véase al respecto La justicia como imparcialidad, trad. Roberto J. Vernengo, Cuadernos de Critica 32,
Universidad Nacional Auténoma de México/Instituto de Investigaciones Filoséficas, México, 1984,
principalmente, pp. 24 y ss.

-31-


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Dice Dennett ™...asl como la capacidad que tengamos para explicar la entidad como
racional es parte de nuestra justificacién para considerar que una entidad tiene creencias u
otras intenciones, en esa medida nuestros fundamentos para considerar a la entidad como
persona incluyen nuestra capacidad para verla regida por los principios de justicia. Una
forma de captar el estatuto particular del concepto de persona como pienso que se emplea
aqui, seria diciendo que, si bien Rawls no intenta en absoluto afirmar que la justicia es el
resultado inevitable de la interaccion humana, si sostiene, en efecto, que es el resultado
inevitable de la interaccion personal. Es decir, que el concepto de persona es, en si mismo,

inevitablemente normativo o idealizado; en la medida en que la justicia no se revela en las

transacciones de las creaturas, en esa misma medida no son personas”.”

En el fondo lo que trata de destacar Dennett de la postura rawlsiana, es que aunque el
reconocimiento de los demas como personas sea a partir de elementos de moralidad, esto es
como norma moral, existe un faltante, la responsabilidad de las personas™, de ahi que los
animales no sean sujetos de imputacién. “Esto significa que la derivacion de la norma no
nos da, en si misma, ninguna respuesta a las preguntas de cuando y por qué tenemos el
derecho de hacer moralmente responsables a las personas por la desviacion de esta
norma”.”> Actualmente, la dogmatica juridico penal tampoco da un sustento pleno y
consensado de por qué alguien no debiera ser juzgado (principio de culpabilidad), y
aplicarsele una sancion juridico (pena y/o medida de seguridad), por lo que la decision
tomada, tiene un sustento de mera politica criminal, es decir, el Estado determina por medio
de politicas quien tendra o no la edad o las condiciones para ser responsable. Por
consiguiente, todos los animales no humanos, asi como los nifios pequefios, o adultos
mayores y algunos deficientes mentales son wantons,” toda vez que al hallarse vinculada la

accion con intencién, pero no con la libertad y conciencia (en algunos casos de la

" Condiciones de la cualidad de persona, pp. 30 y 31. Sobre el particular, véase Dennett, Daniel, La actitud
intencional, p. 215. “el uso de los modismos intencionales tiene una presuncion o suposicion de racionalidad
en el ser o el sistema al que se le atribuyen los actos intencionales”.

™ Condiciones de la cualidad de persona, p. 36, quien enfatiza al respecto lo siguiente: “Pues, en estos casos,
las bases para decir que una persona es culpable (la evidencia de que obrd mal, de que estaba consciente de
que obraba mal y de que obr6 mal por su propia y libre voluntad) son, en si mismas, bases para dudar de que
estemos de hecho tratando con una persona. Y si se preguntara qué podria resolver nuestras dudas, la
respuesta seria nada”.

" Condiciones de la cualidad de persona, p. 31.
" Término introducido por Frankfurt, para referirse a quienes tienen deseos de primer orden pero...no

voliciones de segundo orden reflexivos.
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autoconciencia) carecen de condiciones suticientes para la propla autorresponsabilidad, esto
es, por no ser personas en el sentido juridico penal.

Para Vives Anton’* un componente intencional habra de ser definido por caracteristicas
no materiales, tales como:

“-Los estados intencionales versan sobre objetos y determinan ellos mismos sus condiciones
de satisfaccion.

-Junto a las intenciones en la accién, que son las que tenemos mientras realizamos la accion,
hay intenciones futuras o anteriores a la accion, que son el resultado de un razonamiento
practico, esto es de una eleccién entre nuestros deseos conforme a nuestras creencias.

-Por consiguiente, -puesto que elegimos entre una serie de deseos en base a una serie de
creencias- las intenciones sélo acttan en el seno de un conjunto de estados intencionales, de
una «malla de la intencionalidad».

-Las intenciones causan las acciones y las explican, de modo que son, a la vez, el qué y el
porqué de la conducta. La «causacion intencional» es, simultdneamente, un proceso real y un
proceso logico”.

Sin embargo, Daniel Dennett termina su trabajo con la siguiente pregunta ¢por qué no
nos es posible afirmar que estas condiciones necesarias para la cualidad moral de persona
son también suficientes? A lo cual habra de responder “...porque el concepto de persona es,
como he tratado de mostrar, inevitablemente normativo”,” ya que la nocién moral y
metafisica de persona no estan separados y distanciados, sino “sélo dos puntos de apoyo
diferentes e inestables de un mismo continuo”, lo cual dice Dennett contamina la

satisfaccion de las condiciones de la cualidad de persona en todos los niveles.”

3. La construccion ética de la identidad personal en el pensamiento de Derek Parfit

Los principales problemas a los cuales se enfrenta la nueva teoria de la identidad
personal, entre otros son: la eutanasia, aborto, clonaciéon humana, trasplante de érganos,

™ Fundamentos del sistema penal, tirant lo blanch, Valencia, 1996, p. 156.

™ Condiciones de la cualidad de persona, pp. 35 y s., quien agrega “Aun considerando suficientemente las
seis condiciones (estrictamente interpretadas), no podrian garantizar que una entidad real cualquiera fuese una
persona, pues nunca nada podria satisfacerlas”.

" Condiciones de la cualidad de persona, p. 36.
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pero no desde una perspectiva cientifica, sino etica, tal y como lo senalo Derek Parfit en su
espléndida obra Razones y personas, publicada originalmente en inglés (1984) y traducida
recientemente (2007):
“si un ser humano se encuentra en coma irreversible podemos suponer que la persona ha
dejado de existir. EI que sigue existiendo es el hombre, pero lo que si es un crimen es matar
personas. En una palabra, el interés que nos lleva a interrogarnos sobre las personas no es

un interés cientifico, por tanto carece de importancia si el concepto de persona corresponde
0 no a alguna articulacion de la naturaleza”.

El propio Parfit advierte la existencia de un gran debate suscitado sobre la naturaleza
tanto de las personas como de la identidad personal a través del tiempo, por lo cual, platea
las siguientes preguntas ¢qué es lo que hace que una persona en dos momentos temporales
diferentes sea una y la misma persona? ¢ qué esta necesariamente implicado en la existencia
de cada persona a través del tiempo? Este conflicto de intereses o creencias es bastante
habitual, porque pensar en la identidad personal tiene una gran importancia racional y
moral, generalmente en esta nocién esta dado el preocuparse por nuestro futuro, bajo
ciertos principios morales, tales como los relativos al mérito o a la justicia distributiva, o
bien nuestra propia supervivencia es lo que importa, sin importar que sea buena o mala,
dice Parfit,”” ¢qué es lo que nos da una razén para un interés anticipatorio especial, o

prudencial, en nuestra supervivencia?

Para ello propone Parfit alejarnos de todo ego cartesiano, u otras entidades de este tipo, y
mejor aceptar una vision reduccionista’ sobre la identidad personal a lo largo del tiempo

consistente en la continuidad fisica y/o psicoldgica, esto es:

" Personas, racionalidad y tiempo, trad. José Oscar Benito Vicente, Editorial Sintesis, Madrid, 2004, p. 107.

8 Al respecto Parfit, Derek, Personas, racionalidad y tiempo, pp. 96-98, comenta las siguientes clases
reduccionistas:

“(1) La existencia de una persona consiste simplemente en la existencia de un cuerpo, y en la existencia de
una serie de pensamientos, experiencias y otros eventos fisicos y mentales.

Algunos reduccionistas afirman que

(2) Las personas son simplemente cuerpos.

Puede parecer que esta teoria no es reduccionista, ya que no reduce a las personas a alguna otra cosa. Pero
esto es sdlo porque es hiperreducionista: reduce a las personas a cuerpos de forma tan extrema que ni siquiera
distingue entre ambas. Podemos llamarlo Reduccionismo Identificativo.

Una teoria de este tipo me parece demasiado simple. Creo que deberiamos combinar (1) con

(3) Una persona es una entidad que tiene un cuerpo, y que tiene pensamientos y otras experiencias.
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“(1) La 1dentidad personal consiste solo en otros clertos hechos.

Si un hecho consiste sdlo en ciertos hechos, s6lo estos hechos pueden ser los que tengan
importancia racional o moral. Deberiamos preguntarnos si, en si mismos, estos otros hechos
importan.

Por tanto:

(3) La identidad personal no puede ser racional o0 moralmente importante. Lo que importa sélo
puede ser uno o varios de los otros hechos en los que consiste la identidad personal”.”

A mi parecer, ésta es la tesis fundamental de Parfit, “X hoy es una y la misma persona
que Y en un momento pasado si y solo si...”, esto establecera las condiciones necesarias y
suficientes para la identidad a través del tiempo. Y al mismo tiempo se podra determinar la
naturaleza de una persona, siempre y cuando, sea autoconsciente, consciente de su

identidad y de su existencia a través del tiempo, pero esto lleva implicito otra cuestion ¢qué

Segun esta teoria, aunque una persona se distingue del cuerpo de la persona, y de cualquier serie de
pensamientos y experiencias, la existencia de la persona simplemente consiste en ellas. Asi, podemos
denominar a esta teoria Reduccionismo Constitutivo.

Puede ser de ayuda mostrar otros ejemplos de este tipo de teorias. Si fundimos una estatua de bronce,
destruimos la estatua, pero no destruimos el bloque de bronce. Por tanto, aunque la estatua consiste
simplemente en el bloque de bronce, ambos no pueden ser una y la misma cosa. De forma similar, la
existencia de una nacion consiste simplemente en la existencia de un grupo de personas en cierto territorio
viviendo conforme a ciertas practicas comunes. Pero la nacién no es lo mismo que el grupo de personas, o que
el territorio.

Consideremos ahora el Reduccionismo eliminativo. Tal teoria supone en ocasiones una respuesta a
argumentos contra la Teoria Identificativa. Supongamos que empezamos a afirmar que una nacién es
simplemente un grupo de personas en un cierto territorio. Se nos convence entonces de que esto no puede ser
asi: que el concepto de nacion es el concepto de una entidad que es diferente de sus personas y de su
territorio. Podriamos concluir con que, en ese caso, no hay, en realidad, cosas tales como nacién. Sélo hay un
grupo de personas que viven juntas y comparten ciertas practicas.

En el caso de las personas, algunos textos budistas adoptan una perspectiva eliminativa. Segln estos textos

(4) No hay, en realidad, cosas tales como personas: s6lo hay cerebros y cuerpos, y pensamientos y otras
experiencias...

El reduccionismo eliminativo estd a veces justificado. Asi, tenemos razon al afirmar que no habia realmente
brujas, sino s6lo mujeres que eran perseguidas. Pero el reduccionismo acerca de algin tipo de entidad no esta,
con frecuencia, bien expresado con la afirmacién que hay naciones y que nosotros, que Somos personas
existimos.

En vez de afirmar que no hay entidades de un cierto tipo, los reduccionistas deberian distinguir tipos de
entidades, o formas de existir. Cuando la existencia de un X consiste simplemente en la existencia de un Y 0
Y’s, aunque el X sea distinto del Y o Y’s, entonces no es una entidad con existencia independiente o
separada. Las estatuas no existen separadamente de la materia de la cual estdn hechas, ni tampoco las
naciones existen separadamente de sus ciudadanos y su territorio. De forma similar, creo que

(5) Aunque las personas son distintas de sus cuerpos y de una serie de eventos mentales, no son entidades con
existencia independiente o separada”.

™ Personas, racionalidad y tiempo, p. 108. Al respecto Johnston, Mark “Human concerns without superlative
selves”, en J Dancy (ed.), Reading Parfit, Blackwell, Oxford, 1997, p. sefiala la propuesta de Parfit como un
“argumento desde abajo”, confrontandola contra su respuesta de un “argumento desde arriba”.
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conlleva etectivamente la existencia continua a traves del tiempo? Para algunos autores
dice Parfit utilizan la vaga expresién “el criterio de identidad a través del tiempo”, tratando
de referirse a “nuestro modo de decir si algun objeto presente es idéntico a un objeto
pasado”, en cambio, propone referirse “...a lo que esta identidad necesariamente conlleva
o0 a aquello en lo que consiste”.® Particularmente, en el caso de la mayor parte de los
objetos fisicos, refiere a la que él Ilama concepcion estandar, responsable de establecer un
criterio de continuidad fisica espacio-temporal de un objeto 2! por ejemplo las piramides, la
luna, entre otros. Pero ¢puede haber vacios en la existencia continua de un objeto fisico?,
Parfit responde con el siguiente supuesto:
“Supongamos que tengo el mismo reloj de oro que le dieron a un muchacho, aunque quede
desmontado durante un mes sobre la estanteria de un relojero. Segin una opinion, en la
senda espacio-temporal trazada por este reloj no hubo un reloj en cada uno de los puntos, de
modo que mi reloj no tiene una historia de continuidad fisica plena. Pero durante el mes que
mi reloj estuvo desmontado, y no existié, todas sus partes tuvieron historias de plena
continuidad. Segln otra opinién, aun cuando estuvo desmontado, mi reloj existia...Algo

parecido ocurre en parte con el cuerpo humano. A excepcién de algunas células cerebrales,
las de nuestro cuerpo son reemplazadas por células nuevas varias veces en la vida”.%

Entonces, lo que hace de mi la misma persona a través del tiempo —dice Parfit— es que
debo tener el mismo cerebro y el mismo cuerpo, esto es, la continuidad fisica, a través del
tiempo (de mi cerebro y cuerpo), por lo que “Yo voy a seguir existiendo si y solo si este
cerebro y este cuerpo concretos siguen siendo los dos existiendo como el cerebro y el

cuerpo de una persona viva”.%

Ante esto, Parfit aceptaria la eutanasia, toda vez que si una persona antes de sufrir un

infarto cerebral y quedara inconsciente de forma irreversible, deberian detener su corazén.®

% Razones y personas, trad. Mariano Rodriguez Gonzalez, Antonio Machado Libros, Madrid, 2004, pp. 376 y
377.

8 Razones y personas, p. 377.
% Razones y personas, p. 378.

8 Razones y personas, p. 379; existen también gran interés sobre este debate desde las neurociencias, cfr.
particularmente, Rodriguez Ser6n, Alicia, “La consideracion de la persona como su cerebro en el discurso de
las neurociencias”, en Thémata. Revista de Filosofia, No. 89, 2007, pp. 141-145.

# parfit, Derek, Personas, racionalidad y tiempo, p. 109.
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S1n embargo, el propio Parfit reconoce la existencia de una version mas depurada:

“El criterio fisico: (1) Lo que resulta necesario no es la existencia continua del cuerpo
entero, sino la existencia continua de bastante cerebro como para ser cerebro de una
persona viva. X hoy es una y la misma persona que Y en un momento pasado si y sélo si (2)
suficiente cerebro de Y sigue existiendo, y es ahora el cerebro de X, y (3) esta continuidad
fisica no ha tomado una forma «ramificada» (4) La identidad personal a través del tiempo
consiste justamente en que se den hechos como (2) y (3). (1) Es claramente verdadero en
ciertos casos reales. Hay personas que contintan existiendo aunque pierdan gran parte de su

cuerpo, o el uso de su cuerpo”.®

En este orden de ideas, aclara Parfit que esta postura rechazaria el teletransportador (por

no ser una forma de viajar, sino una forma de morir) y la reencarnacion.

Por otro lado, existe el criterio psicolégico que implica la existencia continua de una
entidad o cosa puramente mental (un alma, una sustancia espiritual), o bien en la propia
memoria.®® Tal y como propusiera en su momento Locke (capitulo 27, seccién 16), la
memoria experiencial, esencial para el criterio de identidad personal. A mi parecer, este un

punto de interseccion entre Dennett y Parfit.

Parfit quien es un partidario del pensamiento lockeano, acepta que nadie puede haber
cometido un crimen a no ser que recuerde ahora haberlo hecho, toda vez que no seria justo
sancionar a la gente por crimenes que no puedan recordar, pero bajo la siguiente cadena
parcialmente superpuesta de recuerdos experienciales:

“Digamos que, entre X hoy e Y hace veinte afios, hay conexiones directas de memoria si X
puede acordarse ahora de haber tenido algunas experiencias que tuvo Y hace veinte afios.
Segun esta concepcion de Locke, s6lo esto es lo que hace que X e Y la misma persona. Pero
aunque no haya esas conexiones directas de memoria, puede haber continuidad de memoria
entre X ahora e Y hace veinte afios, si entre X ahora e Y en aquel entonces ha habido una
cadena parcialmente superpuesta de recuerdos directos. En el caso de la mayoria de los
adultos, habria una cadena asi. Cada dia de los Gltimos veinte afios la mayoria de nosotros
recordaba algunas de sus experiencias del dia anterior. Segin esta version revisada de la

% Razones y personas, p. 379.

% La excepcion a este Gltimo supuesto es la amnesia, porque la mayor parte de los amnésicos pierden s6lo dos
conjuntos de recuerdos. Pierden todos sus recuerdos de experiencias pasadas concretas —o, para abreviar, sus
recuerdos experienciales-. Y también pierden algunos de sus recuerdos de hechos, los que tratan de su propia
vida pasada. Pero recuerdan otros hechos, y recuerdan cdmo hacer diversas cosas, como hablar o nadar, por
ejemplo”, Razones y personas, p. 380.
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tesis de LocCKe, una persona actual X es la misma que una persona pasada. Y Sl hay entre

ellas continuidad de memoria™.®’

De ahi, Parfit esté en condiciones de afirmar que Conexividad psicoldgica, es el tener
lugar de conexiones psicoldgicas directas y concretas, y la Continuidad psicoldgica es el
tener lugar de cadenas parcialmente superpuestas de conexividad fuerte. De estas dos
relaciones generales, la conexividad es la mas importante para Derek, tanto en la teoria
como en la practica, porque puede darse en cualquier grado:

“Entre X hoy e Y ayer podria haber miles de conexiones psicol6gicas directas, o sélo una

conexion. Si hubiera s6lo una conexion, X e Y no serian, segln la tesis lockeana revisada, la

misma persona. Para que X e Y sean la misma persona, tiene que haber durante cada dia las
suficientes conexiones psicoldgicas directas. Como la conexividad es una cuestién de grado, no
podemos definir convincentemente con precisicion qué cuenta como suficiente. Pero podemos

decir que hay conexividad suficiente si el nimero de conexiones directas, durante cada dia, es

como minimo la mitad del nimero que se da, durante cada dia, en la vida de casi toda persona

real. Cuando hay suficientes conexiones directas, tenemos lo que llamo conexividad fuerte”.®®

Sin embargo, existen casos donde la persona se pone en un estado de inimputabilidad
transitoria, como suele ser con el consumo de drogas, 0 una alta ingestién de alcohol por
largo tiempo, lo que provocaria la inconsciencia de los actos generados durante este
periodo. O bien, aquellos sujetos que padecen de alguna enfermedad como el alzheimer,
que no recuerdan lo realizado en momentos pasados 0 ni siquiera se acuerdan quienes son o

que hacen en el lugar que estén.

Es aqui donde tiene injerencia los estudios de Pufendorf de los entia moralia con la
reflexion parfitiana de la conciencia® de los actos, particularmente con el aspecto formal de
la imputativitas de la accidn, a través de la cual los efectos de una accion libre pueden ser
imputados al actuante como algo propio,® y que siempre esta ligada a una ley de una forma

determinada. Por lo cual, la libertad humana consiste en la participacion entre el

¥ Razones y personas, p. 381.
% Razones y personas, p. 382.

8 pufendorf, Samuel, De los deberes del hombre y del ciudadano segin la ley natural, en dos libros, Cap. 1,
2,p.33.

% postura que sera desarrollada tiempo después por la escuela hegeliana de la imputatio, especificamente por
Richard Honing y Karl Larenz, dejando un beta abierta para la discusion en materia juridico penal, sobre la
imputacion de un sujeto (libre) que realiza una accidn y acaece un resultado (material o formal).
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entendimiento y la voluntad, de modo que la ley debe Intlulr sobre ambos de alguna torma
y cuya concurrencia debera ser comprobada por el juzgador. Y este el punto de encuentro
entre Pufendorf, Parfit y Dennett, del ser persona como ser moral.

Especialmente Parfit, refiere que existen dos enfoques compatibilistas (“no-libres” y
“libres”), para determinar cuando una persona tiene libre albedrio:

“Segun mi argumento —dice Parfit- desde abajo, si el hecho de que una eleccién sea libre sélo

consiste en uno de estos otros hechos y creemos que estos otros hechos no pueden ser

moralmente importantes en si mismos, deberiamos concluir que no puede ser importante que la

eleccion de una persona haya sido libre. Elecciones que no son libres pueden merecer un castigo,

del mismo modo que elecciones que son libres pueden no merecerlo”.”

Ahora bien, volviendo a la tesis central de todo su pensamiento ético, esto es, preguntar
por lo que importa, se ejemplifica de la siguiente forma, la persona que sufre un infarto
cerebral pero su corazdn sigue funcionando, se pregunta Parfit ;podriamos afirmar que, en
otro sentido, este hecho si que importa porque permite que sea correcto decir que esa
persona sigue viva? Si se da una respuesta afirmativa, situariamos al lenguaje como si fuera
mas importante que la realidad. Esto lo ejemplifica de la siguiente forma:

“...si alguien esta inconsciente de forma irreversible, pero su corazén sigue latiendo, es un
hecho conceptual que esa persona sigue viva. Cuando llamo a esto un hecho conceptual, no
quiero decir que sea un hecho acerca de nuestros conceptos. Que esa persona esté viva es un
hecho acerca de esa persona. Pero, si ya hemos afirmado que el corazon de esa persona
sigue latiendo, cuando afirmamos que sigue viva no estamos dando informacion

suplementaria sobre la realidad. Sélo damos informacién suplementaria acerca de nuestro
uso de las palabras “persona” y “viva”.%

De no aceptarse esta tesis, dice Parfit seria irracional, porque lo que realmente importan
son los hechos acerca del mundo, totalmente alejados de conceptos morales o racionales,
esto es, el hecho de que el concepto pueda emplearse no supone una diferencia
suplementaria en lo que sucede, este hecho conceptual no puede ser significativo. Por lo
tanto, lo que importa es la realidad, no que sea descrita, o bien como la denomina Parfit

“realismo acerca de la importancia”.®

% Personas, racionalidad y tiempo, p. 110.
% personas, racionalidad y tiempo, p. 111.

% Personas, racionalidad y tiempo, p. 112.
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"SI somos reduccionistas en 10 que respecta a las personas y realistas a cerca de la
importancia, deberiamos concluir que la identidad personal no es lo que importa. ;Podemos
aceptar esta conclusion? La mayoria de nosotros creemos que deberiamos preocuparnos por
nuestro futuro porque sera nuestro futuro. Creo que lo que importa no es la identidad, sino
otras ciertas relaciones”.*

Para defender esta tesis, nuestro autor plantea distintos criterios en los que la identidad y
esas relaciones coinciden, estos son: el fisico (criterio corporal) mediante el cual una
persona continta existiendo y si y solo si el cuerpo de esa persona sigue estando, y por
ende, identifican a las personas con los seres humanos.* Realmente, lo importante para
Parfit es continuar, ya sea con un brazo artificial o el pulmdn, la cornea, el corazén, los
rifiones de otra persona, no interesa, porque ninguno de estos hechos puede tener gran
importancia, aunque habrd que reconocer, que cuando aplica estos argumentos a la
existencia de uno mismo, dice “es dificil de aceptar”*®. Porque realmente su teoria se
preocupa por lo que va a suceder.

“Esto puede parecer una distincién falsa. Lo que importa, podriamos decir, es si la persona
resultante seria yo. Pero esa persona seria yo si s6lo si supiera ser llamada, correctamente,

% Personas, racionalidad y tiempo, p. 112.

% Pparfit, Derek, Personas, racionalidad y tiempo, p. 113, presenta un razonamiento un tanto convincente
desde la perspectiva utilitarista, de la cual él viene: “Supongamos que, a causa de una lesion en mi médula
espinal, me encuentro con una paralisis parcial. Tengo también un hermano que esta muriendo de una
enfermedad cerebral. Con la ayuda de nuevas técnicas, cuando el cerebro de mi hermano dejara de funcionar,
mi cabeza podria ser injertada en el resto del cuerpo de mi hermano. Ya que somos gemelos idénticos, mi
cerebro podria controlar entonces un cuerpo que es como el mio, excepto en que no estaria paralizado.
¢Deberia aceptar esta operacion? De entre los que aceptan que es la identidad lo que importa, hay tres grupos
gue contestarian que no. Algunos aceptan el Criterio Corporal; éstos creen que, si la operacidn se llevara a
cabo, yo moriria. La persona que mafiana tendria mi cabeza seria mi hermano, que equivocadamente pensaria
que él soy yo. Otros no estarian seguros de lo que sucederia; creerian que seria arriesgado aceptar esta
operacion, ya que la persona resultante podria no ser yo. Otros dan una razén diferente por la que deberian
rechazar la operacidn: que estaria indeterminado que esa persona fuera yo. En todas estas teorias importa
quién seria esa persona. Segun mi propia teoria, esa cuestion es irrelevante. Si esta operacion fuera llevada a
cabo, la persona que mafiana tuviera mi cabeza no sélo creeria que soy yo, le pareceria recordar haber estado
viviendo mi vida y seria, en cualquier otro sentido, psicolégicamente como yo, sino que, ademas, estos hechos
tendrian su causa normal: la existencia continuada de mi cerebro. Y el cuerpo de esta persona seria tal y como
es el mio. Por todas estas razones, su vida seria simplemente tal y como habria sido la vida que yo habria
vivido si mi pardlisis hubiera sido curada. Creo que, dados estos hechos, deberia aceptar la operacion. Es
irrelevante el que esta persona fuera yo”.

% Personas, racionalidad y tiempo, p. 114.
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yo. Asl, al preguntar como podria ser llamada, N0 estamos preguntando una mera cuestion

conceptual: estamos preguntando acerca de la realidad”.”’

Por lo tanto, Parfit rechaza el Criterio Corporal, porque si no estariamos identificando a

la persona con el cerebro o su sistema nervioso.

Otra version es el Criterio Psicologico centrada en el cerebro “...si va a haber una
persona en el futuro que serd continua psicolégicamente conmigo por tener una parte
suficiente de mi cerebro, esa persona seré yo. Pero la continuidad psicoldgica sin su causa
normal, a saber, la existencia continuada de una parte suficiente de mi cerebro, no es
suficiente para la identidad. Mi Réplica no seria yo”.® Este ejemplo que pareciera mas de
ciencia ficcion, tiene una gran carga ética, supongase que por jugar basquetbol, sufro una
caida y me lesiono el cerebro, por lo que los cirujanos tienen que reemplazar todas las
celulas, insertando nuevas células que fueran réplicas exactas, pero sin ningun defecto. Si al

final de la intervencidn quirdrgica terminara siendo no yo, esto no importaria.

Este supuesto simple, la persona resultante seria yo, pero en el caso doble o mi division,
como lo llama Parfit, no es tan facil responder.”® Porque siguiendo el ejemplo “Las dos
mitades de mi cerebro serian trasplantadas con éxito en cuerpos diferentes que serian como
el mio. Despertarian dos personas, cada una de las cuales tendria la mitad de mi cerebro y
seria, tanto fisica como psicoldgicamente, tal y como soy yo”. (p 121) Por tanto, serian dos
personas diferentes, porque seria contradictorio que cada una de ellas sea yo. Dice Parfit
“Si cada una de ellas fuera yo, cada una seria una y la misma persona: yo. Asi pues, no

» 100

podrian ser dos personas diferentes”,™" porque al ser dos personas diferentes, no podria ser

cierto que cada una de ellas sea yo.

En cambio, la identidad en el tiempo explica Parfit, “Lo que importa no es que haya

alguien vivo que sea yo, sino, mas bien, que haya al menos una persona viva que sea

% Personas, racionalidad y tiempo, p. 114.
% personas, racionalidad y tiempo, p. 116.
% Personas, racionalidad y tiempo, p. 120.

1% personas, racionalidad y tiempo, p. 120.
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continuo psicologicamente conmigo tal y como soy ahora, y/0 que tenga 10 suticiente de mi

cerebro” 1

En conclusion, si la identidad personal es lo que menos importa o, o que no nos debe
interesar ;qué es lo que importa?, se pregunta Parfit. En esencia, Parfit contestaria
“continuar”, es decir, el planteamiento ético parfitiano es alejarse de todo sustrato
metafisico o material de la identidad personal.

4. El neokantismo ético de John Rawls, sobre el constructo de persona

Hasta este momento, he mostrado como el concepto de persona ha sido construido a lo
largo de tres siglos (Grocio, Pufendorf y Locke) y reformulado en las Gltimas tres décadas
(Dennett y Parfit) contextualizando las condiciones o cualidades que deben circunscribir
ante los nuevos escenarios (morales, politicos y juridicos) que la sociedad moderna (liberal)
tiende a marcar. Por lo que resulta oportuno dedicarle un espacio a otro de los mas
influyentes filésofos sobre el concepto de persona, John Rawls, —considerado como uno de
los principales constructivistas ético neokantiano.’® Con mayor autoridad en una filosofia
eminentemente préactica, transitada entre otros por Dworkin, Nino, Habermas y Gauthier,
bajo una linea en comun: superar el “craso positivismo a que conduce necesariamente el
subjetivismo ético, sin incurrir en el pretendido anacronismo de la fundamentacion

trascedente —noéticamente trascedente- de la moral, la politica y el derecho”.*®®

Para Rawls “el objetivo de la reflexion filoséfica no es la obtencion de la verdad sino,
mas modestamente, la obtencion del consenso sobre principios que puedan organizar la

vida en comun en sociedades plurales donde la gente disiente acerca de todo y, en especial,

1% personas, racionalidad y tiempo, p. 121.

192 Al respecto véase los comentarios de Garcia Ruiz, Pedro Enrique, “Constructivismo ético y teleologia del
bien: Rawls y Ricoeur sobre lo justo”, en Signos Filosdficos, Vol. 1, No. 2, julio-diciembre, México, 1999,
pp. 121 yss.

19 En este sentido, Massini Correas, Carlos I, Constructivismo ético y justicia procedimental en John Rawls,
Instituto de Investigaciones Juridicas/Universidad Nacional Autonoma de México, 2004, p. 38.

-42 -


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

acerca ae las diversas concepciones del pbien™,” para ello, Rawls construye su propuesta
ética a partir de toda una serie de supuestos, de hechos o de principios aceptados de modo
practicamente acritico. Esa objetividad supone una validez de ciertas nociones: sujeto moral
auténomo, sociedad bien ordenada, libertad e igualdad como supremos valores sociales,
entre otros, asi como también ciertos hechos: pluralismo social y cultural, bienes primarios,
sociedad democratica avanzada, etcétera.'®

Tal y como lo puntualiza “La concepcion de justicia que pretendo desarrollar puede
formularse bajo la forma de dos principios. A saber: primero toda persona que participe en una
practica, o se vea afectada por ella, tiene igual derecho a la libertad méas amplia que sea
compatible con igual libertad para todos; y segundo, las desigualdades son arbitrarias mientras
no sea razonable esperar que funcionaran en beneficio de todos y siempre que las posiciones y
funciones a las que corresponden, o a partir de las cuales puede obtenérselas, estén abiertas a
todos. Estos principios expresan la justicia como un conjunto de tres ideas: libertad, igualdad y

retribucion por los servicios que contribuyan al bien coman” *®

Y més adelante concretiza:

“El término ‘persona’ deberd interpretarse en forma diversa segin las circunstancias. En
ciertas ocasiones puede significar individuos humanos, pero en otras se referird a naciones,
provincias, firmas comerciales, iglesias, equipos, etc. los principios de la justicia se aplican a

todos estos casos, aunque hay una cierta loégica a favor de los individuos humanos. Usaré el

término ‘persona’ de la manera ambigua sefialada”.*’

En este orden de ideas, deja claro Rawls que su teoria de justicia podra ser realizable en
tanto se acepte la igualdad en la libertad, salvo aquellos casos, donde el ejercicio de una
persona fuese incompatible con la practica que los define (sociedad), o condujese a una
menor efectividad. A partir de estos supuestos, podria existir una razon para circunscribir

1% Rosenkrantz, Carlos, “Prélogo” al libro de Seleme, Hugo, O., Neutralidad y justicia. En torno al
liberalismo politico de John Rawls, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 19.

19 Massini Correas, Carlos I, Constructivismo ético y justicia procedimental en John Rawls, p. 39.
1% |_a justicia como imparcialidad, p. 7.

197 La justicia como imparcialidad, p. 9. En general, estas caracteristicas tendran repercusiones directas con el
concepto de persona, que hoy en dia, ha generado tantas diferencias en la sociedad, particularmente en temas
especificos como la eutanasia, el aborto, la clonacion, etcétera.
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sus derechos. Por ello, acepta una concepcion de justicia que Incluya en el, el concepto ae

la mayor igualdad de libertad.'®®

Ahora bien, aln y cuando Rawls mantenga una postura metafisica de persona —en
estricto sentido—, derivada de toda la tradicion liberal de Locke y Kant, se debe enfatizar
que dentro de su teoria de la justicia, la nocién de persona se establece al margen de los

valores sustantivos que definen el caracter y preferencias concretas de un individuo.

El propio Rawls*® aclara este punto, “Parte de esta dificultad consiste en que no hay una

nocién cominmente aceptada de lo que significa una doctrina metafisica...desarrollar una
concepcion politica de la justicia sin presuponer o usar explicitamente una doctrina metafisica
particular, por ejemplo, alguna concepcién metafisica particular de persona, es presuponer ya
una tesis metafisica, a saber: que no se requiere ninguna doctrina metafisica para este propdsito.
También podria decirse que nuestra concepcion cotidiana de las personas como las unidades
basicas de deliberacién y responsabilidad presupone, o implica de algin modo, ciertas tesis
metafisicas acerca de la naturaleza de las personas como agentes morales o politicos. Siguiendo
el precepto de la abstencién, no deberia entrar a negar estas tesis. Lo que deberia decir es lo
siguiente. Si atendemos a la presentacién de la justicia como equidad y al modo en que esta
construida, y si observamos las ideas y las concepciones de que se sirve, no se divisa entre sus
premisas ni se aprecia en las implicaciones de su argumentacion, ninguna doctrina metafisica
particular acerca de la naturaleza de las personas que sea distinta u opuesta a otras doctrinas
metafisicas. Si entrafia presupuestos metafisicos, quiza son tan generales que son incapaces de
distinguir entre las visiones metafisicas que han ocupado tradicionalmente a la filosofia —
cartesianos, leibnizianas o kantianas; realistas, idealistas o materialistas—. En tal caso, esos
presupuestos no serian relevantes en modo alguno para la estructura y el contenido de una
concepcion politica de la justicia”.

Para ello, acepta una concepcién de persona descrita politicamente (en una posicion
original los ciudadanos en tanto personas libres), bajo tres aspectos fundamentales: el
primero es que “se conciben a si mismos, y unos a otros, con facultad moral para tener una
nocion del bien”, lo cual significa que pueden alterar y revisar esa concepcion de motivos
razonables y racionales, si asi lo desean. Por ende, su identidad publica —dice Rawls—,
entendida como personas libres, se ve afectada por los cambios que temporalmente se

sucedan en su determinacién de esa concepcion.

198 Esta postura rawlsiana de justicia imparcial que pretende sostener, tiene sus antecedentes con Hegel, en su
dialéctica del amo y el esclavo, y el concepto de reconocimiento. Aunque en el fondo, tenga méas una
fundamentacion kantiana del deber ser y el cumplimiento al imperativo categérico que la propiedad polis
establezca como el bien méas proximo a la realizacion de los fines de cada uno de sus integrantes.

199/gase, Liberalismo politico, trad. Antoni Doménech, Critica, Barcelona, 2004, pp. 59 y 60, nota 31.
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Ejemplifica esto de la siguiente manera: “cuando I0s cludadanos se convierten a otra religion,
0 cuando abandonan una fe religiosa establecida, no dejan por ello de ser, a efectos de la justicia
politica, la misma persona que antes. No se produce pérdida alguna de lo que podriamos llamar
su identidad publica o institucional, o de su identidad como asunto del derecho basico. En
general conservan sus mismos derechos y obligaciones basicos, poseen las mismas propiedades
y pueden reclamar lo mismo que antes, salvo en la medida en que esas reclamaciones vayan
ligadas a su antigua afiliacion religiosa”.*

En segundo lugar esta la identidad moral, o moral no institucional. Lo cual marca una
separacion entre los objetivos, compromisos de cada uno de los ciudadanos de la sociedad,
de corte politica y no politico. Porque sin estos fines, estariamos desorientados, perdidos, y
seriamos incapaces de llevar a cabo nuestros propdésitos, o bien, “podria pensarse que no

habria ya nada que llevar a cabo”.**

Lo que demuestra que la persona no es anterior a sus fines, sino que son los fines
morales lo que conforman a la persona, los que la constituyen valorativamente, “no es la
voluntad de los individuos la que constituye la sociedad, sino que es la comunidad la que
otorga la identidad a los individuos, asi como el camino que marca el sentido de sus
vidas™.*? Atn y cuando Rawls prefiere no utilizar el término “identidad”, sino “nuestra
concepcion de nosotros mismos”, o bien, “el tipo de persona que queremos ser”, porque
todos llegamos a cambiar con el transcurso del tiempo, —al igual que Parfit— ya sea
paulatinamente o abruptamente, y por ende, pensamos que ya no es la misma persona. De
ahi, que Rawls crea que eso no tiene porque afectar en nuestra identidad publica o
institucional, ni aln en nuestra identidad personal.

“Eso ayudaria a distinguir entre la cuestién propiamente moral y la cuestion de la mismidad,

0 identidad, de una substancia, de un permanente o de una cosa a través de los diferentes

cambios temporales y espaciales. Al decir eso, presupongo que una respuesta al problema de la

identidad personal de la que trata es de definir varios criterios (por ejemplo, criterios
psicolégicos memoristicos y de continuidad fisica del cuerpo, o de alguna parte de él), criterios
de acuerdo con los cuales pueda decirse de dos estados o acciones psicoldgicos diferentes que lo

son de una misma persona que perdura en el tiempo; esa respuesta trata también de definir el
modo de concebir esa persona que perdura, ya como substancia cartesiana o leibniziana, ya

10 iberalismo politico, pp. 60, 61 y 336-341.
" Liberalismo politico, p. 61.

12 Asi, Alcacer Guirao, Rafael, Los fines del derecho penal, Ad hoc, Buenos Aires, p. 153.
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como Yo trascendental Kantiano, 0 Dien como un algo permanente de algun tipo, por ejemplo,

corporal o fisico”."*®

En este sentido, Rawls trata de justificar su fundamentacion del concepto de persona, a
partir del desarrollo de una concepcién politica de la justicia que evite en lo posible
problemas como la falta de distincion entre la identidad no-publica o moral de la persona y
el de su identidad personal.

Esta postura es fortalecida por Sandel, quien como buen liberalista encontramos en su a
lo largo de su obra El liberalismo y los limites de la justicia los siguientes elementos

distintivos:

1. Las personas morales estan constituidas por su capacidad de elegir fines, adoptar intereses,
formar deseos;

2. Esta capacidad y la persona constituida por ella es previa a cualquier fin, interés o deseo.
Esto implica, por un lado que cuando nos referimos a un interés o un deseo presuponemos
un sujeto de los y que la identidad de ese sujeto, la persona moral, no cambia juntamente
con sus fines, intereses o deseos.

3. Esta separacion de la persona de cualquier fin, interés o deseos permite también aislar a la
persona del flujo causal en el que los Ultimos, como cualquier fenémeno empirico, estan
inmersos. La capacidad para elegir fines no es asi afectada por ese flujo causal y el fin
elegido puede ser normativamente adscrito a la persona.

4. Las personas morales estan también separadas entre si. Esto significa que tienen sistemas
separados de fines e intereses y que son centros independientes de elecciones y decisiones.

5. Sialgo es una persona moral nada que esté compuesto por ella o esté construido a partir de
ella puede ser también persona moral. En particular, las personas colectivas no son personas
morales.

Estas caracteristicas son generadas por:

“el grado de complejidad alcanzado en la convivencia actual, en las sociedades modernas no
puede sino asumirse el hecho del pluralismo, en el sentido de que el individuo no esta inmerso
Unicamente, por decirlo asi, en una “comunidad ética”, en un universo cerrado y compacto de
convicciones morales, como parecen creer los comunitaristas, sino que en torno a él late un
entramado de diversas, opuestas e irreconciliables comprensiones del mundo, realidad cuya
complejidad es la que permite al individuo la ponderacidn de las mismas y la facultad de reflexion y
disenso a lo dado, asi como la tendencia la cooperacion bajo el respeto a la tolerancia”. ™

13 Liberalismo politico, p. 62, nota 34.

14 Alcécer Guirao, Rafael, Los fines del derecho penal, p. 155.
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En palabras ae Raz™:

“Una concepcion del bienestar individual que combine la autonomia y el pluralismo de
valores resuelve la cuestion liberal de como puede combinarse una blsqueda politica de ideales
del bien con una actitud de tolerancia y respeto por la libertad individual. El liberalismo
perfeccionista tiene firmes bases morales. Por una parte, en esta concepcion la funcién del
gobierno es proteger y promover el bienestar de las personas, dentro de los limites de su
competencia. Por otra parte, establecimos que las personas prosperan a través de una vida de
autodefinicion que consiste en opciones libres entre una pluralidad de actividades, objetivos y
relaciones incompatibles pero valiosos, v.g. una pluralidad de estilos y modos de vida valiosos e
incompatibles. Este pluralismo de valores, y no el escepticismo ni la neutralidad de valores,
constituye el baluarte liberal contra la uniformidad, contra la sociedad que imponga a través del
gobierno o de otra manera una visién uniforme del estilo de vida ideal de su poblacion. Ademas,
dado que la vida préspera es la vida autodefinida, v.g. una vida dedicada a actividades y
objetivos valiosos elegidos libremente, no se trata de una vida que el gobierno o nadie mas
pueda ofrecerle a las personas, mucho menos imponérsela. La autonomia se refiere a una vida
activa que el agente adopta libremente. Es incompatible con cualquier vision de la moral que
desee imponer por la fuerza”.

Por consiguiente, la concepcién de persona como sujeto ético (racional) y politicamente
autonomo (razonable) —dice Alcacer Guirao—, pertenece al ambito de argumentacién de lo
publico, de lo intersubjetivo y debe distinguirse de la nocion factica de “sujeto moral”
socializado en una serie de convicciones concretas, perteneciente al &mbito de lo privado,
de lo subjetivo. En palabras de Rawls, el concepto de persona es un concepto normativo
politico y no metafisico, “la concepcidn de la persona no se extrae de la metafisica o de la
filosofia de la mente, ni de la psicologia...La concepcion de la propia persona se entiende a

la vez como normativa y politica, no como metafisica o psicolégica™*.

Manteniendo un paralelismo con las aportaciones de Sandel sobre el concepto de

117

persona, Rawls™" propone “las dos fuentes morales”, las cuales consisten:

% | a ética en el ambito plblico, trad. Maria Luz Mel6n, Gedisa, Barcelona, 2001, pp. 132 y 133.

16 | a justicia como equidad. Una reformulacion, trad. Andrés de Francisco, Paid6s, Barcelona, 2002, p. 44,
en esta misma pagina puntualiza Rawls lo siguiente: “la concepcién de la persona se desprende del modo en
que la cultura politica piblica de una sociedad democréatica concibe a los ciudadanos, algo que se plasma en
sus textos politicos fundamentales (constituciones y declaraciones de los derechos humanos) y en la tradicion
histérica de interpretacion de esos textos. Para tener conocimiento de estas interpretaciones nos fijamos no
s6lo en los tribunales, los partidos politicos y los estadistas, sino también en los expertos en derecho
constitucional y jurisprudencia y en los mas perdurables escritos de indole que conforman la filosofia politica
de una sociedad”.

7 La justicia como equidad. Una reformulacion, 2002, p. 43.

-47 -


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

“1) Una de esas tacultades es la capacidad de poseer un sentido de la justicia: es la capacidad de
entender, aplicar y obrar segin (y no sélo de conformidad con) los principios de la justicia
politica que definen los términos equitativos de la cooperacion social.

ii) La otra facultad moral es la capacidad de poseer una concepcién del bien: es la capacidad de
poseer, revisar y perseguir racionalmente una concepcion del bien. Dicha concepcidn consiste en
una familia ordenada de fines y objetivos Gltimos que define la concepcion que tiene la persona
de lo que tiene valor en la vida humana o, dicho de otros modo, de lo que se considera una vida
plenamente valiosa”.

Ahora bien, existe un punto en comun entre Rawls y Parfit: el factor del tiempo. Dice
Rawls que “nuestras concepciones del bien pueden cambiar, y a menudo lo hacen, con el
transcurso del tiempo, normalmente de manera paulatina, pero a veces también
abruptamente. Cuando esos cambios son subitos, estamos prontos a decir que ya no somos

la misma persona” 8

Hasta este momento he intentado describir la etapa rawlsiana de persona en un contexto
politico liberal, pero lo que mas me interesa destacar es su propuesta del constructivismo
ético del concepto de persona. Especificamente, su método de la ética sera el intuicionismo
racional, en tanto se pueda sostener la posibilidad de un conocimiento de objetos morales,
aunque no tome como punto de partida a la nocién de persona como ente libre y racional.
Sino que mas bien, la alternativa que Rawls defendera es la elaboracion de un
procedimiento por el cual los principios de la ética sean creados por sus mismos
destinatarios, resultando de ese modo principios auténomos, que supongan la nocién de
personas libres e iguales y conforme a la tradicion democrética. Esto solamente sera posible
si existe un consenso y aceptacion a los principios éticos, sin referencia alguna a objetos

morales cognoscibles.*

18 iberalismo politico, pp. 61 y 62.

19 Massini Correas, Carlos I, Constructivismo ético y justicia procedimental en John Rawls, pp. 29 y 30,
refiere sobre el particular “el profesor de Nueva Inglaterra introduce un principio de divergencia con sus
desarrollos anteriores: para Rawls el constructivismo ya no es mas una doctrina ética integral, sino sélo una
teoria politica”, méas adelante, p. 31, comenta “Rawls encara la cuestion central de la objetividad de los
principios ético-politicos conforme a su nueva version del constructivismo. Alli sostiene que toda concepcidn
de la objetividad debe reunir cinco elementos esenciales: i) establecer un marco de pensamiento publico
suficiente como para alcanzar conclusiones sobre la base de razones y evidencias, y luego de cierta discusion
y reflexion; ii) especificar un criterio de juicio correcto y de sus normas; iii) especificar un orden de razones,
las que deben sobrepasar las opiniones que los sujetos tengan desde su punto de vista; iv) distinguir el punto
de vista objeto del punto de vista de cada agente particular, y v) que la concepcion de la objetividad tenga una
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4.1. La postura liberal del concepto de persona: el caso del trasplante de organos

Tomare como ejemplo de lo que hasta este momento he descrito sobre el impacto ha
tenido una postura liberal del concepto de persona, fundamentada en un constructivismo
ético kantiano, perfectamente elaborado por Rawls, me refiero al trasplante de érganos. La
razén deriva porque el avance de la medicina en la actualidad ha permitido grandes logros
que anteriormente eran vistos como ciencia ficcion'®, tal es el caso de los trasplantes de
6rganos Y tejidos,'* con la finalidad de aliviar padecimientos crénicos y terminales.** Pero
al mismo tiempo ha generado diversos conflictos ético-juridicos en procedimientos
uniformistas tradicionales como son el paternalismo o el autoritarismo decisorios de épocas
pasadas,’* aunado a padecimientos sobre el concepto de persona y sobre su identidad
personal.

explicacion del acuerdo o consenso en los juicios practicos entre agentes razonables. Rawls concluye que
“una concepcion moral y politica es objetiva s6lo si establece un marco de pensamiento, razonamiento y
juicio que dé respuesta a estos cinco elementos esenciales”.

120 suprema Corte de Justicia de la Nacion, Donacion de 6rganos. Inconstitucionalidad del articulo 333,
fraccion VI, de la Ley General de Salud, 1, Serie Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de |
Nacion, México, 2004, p. 11, “Durante siglos la sustitucién de partes del cuerpo humano habia sido una
quimera, pero en el siglo pasado comenz6 a tener una base cientifica con los adelantos en diversos campos de
la medicina, como el descubrimiento de los grupos sanguineos y los avances en materia inmunolégica, con lo
cual se ha generalizado como tratamiento terapéutico en nuestro pais”.

121 para Casado, “Aspectos ético-juridicos de la regulacion sobre trasplantes”, en Trasplante de 6rganos y
células. Dimensiones éticas regulatorias, Juan Rodes Teixidor (ed.), Fundacion BBV A, Madrid, 2006, p. 451,
“Los primeros conflictos bioéticos de fuerte impacto en la opinion publica se suscitaron a propésito de los
trasplantes de corazén, ya que la posibilidad de sustituir el corazén enfermo de un paciente por otro sano
procedente de un donante fallecido produjo, ademas del natural impacto cientifico, una serie de interrogantes
éticos y conceptuales de relevancia”.

122 Marina Riopérez, El jurista ante el trasplante de 6rganos. Régimen juridico administrativo, Comares,
Granada, 2006, p. 40.”El trasplante, tras todo lo sufrido en su origen y en el inicio de su evolucion, se ha
convertido actualmente en una actividad sanitaria normalizada en nuestra sociedad, que ademés de contribuir
a salvar miles de vidas, nace de la voluntad generosa y altruista de muchos ciudadano, que toman la decision
de que después de la muerte sus drganos sirvan para salvar otras vidas”.

123 Cfr. al respecto Nino, Carlos S., Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Ariel Derecho,
Barcelona, 1989, basicamente el capitulo X.
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Hoy en dia, el ordenamiento mexicano (en materia de salud) ha tenido que adecuar sus
leyes ante las exigencias del cambio,”®* producidas principalmente por la biotecnologia en
sintonfa con los cambios de forma de vida y de mentalidad,*® pues ha tenido que revisar
los diferentes tipos de practicas profesionales en la medicina*®® y a promover nuevos
codigos deontolégicos y comités de bioética?” acordes con los conflictos planteados en el
mundo actual, afines con los principios éticos que estructuran la vida social —piénsese en
los derechos humanos, o derechos fundamentales—,'?® encaminados a garantizar el derecho

129 130
d,

alasalu previsto constitucionalmente en el articulo 4°, parrafo cuarto, el cual sefiala:

124 Cambio producido en gran medida por los acuerdos que la comunidad ha tomado en la materia. Para
conocer la reglamentacion internacional y de los demas estados consultese, Cédigo de leyes sobre genética,
Compilado por Ingrid Brena Sesma y Carlos Maria Romeo Casabona, 3 volimenes, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2006.

% Por todos consultese la obra de Romeo Casabona, Carlos Maria, Del gen al derecho, Universidad
Externada de Colombia, Bogota, ; Genética y derecho; responsabilidad juridica y mecanismos de control,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003; Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo, Comares,
Granada, 2005; asi como las obras editadas por él mismo autor, EI Convenio de Derechos Humanos y
Biomedicina; su entrada en vigor en el ordenamiento juridico espafiol, Comares, Granada, 2002;
Biotecnologia y derecho perspectivas en derecho comparado, Bilbao/Comares, Granada, 1998; Derecho
Biomédico y Bioética, Comares, Granada, 1988.

%6 Al respecto véanse los trabajos compilados en la obra que reuné Rhodes, Rosamond/Leslie P.
Francis/Anita Silvers, The Blackwell guide to Medical ethics, Blackwell Publishing,

2 Cfr. principalmente las guias de Funcionamiento de los comités de bioética: procedimientos y politicas,
UNESCO, 2006, donde establecen los cuatro tipos de comités de bioética: a) Comité normativo y/o
consultivo; b) Comité de asociacion de profesionales de salud; ¢) Comité de ética asistencia/hospitalaria; d)
Comité de ética de la investigacion; encargados de garantizar el respeto a los derechos humanos y defensa y
apoyo a la libertad de las personas, en particular de pacientes vulnerables y coluntarios que participan en
ensayos de investigacion clinica, principalmente en beneficio de futuros pacientes; y por otro lado, el
reconocimiento a la dignidad de pacientes y de las personas sanas o enfermas, que participan en ensayos de
investigacion bioldgica/biomédica, conductual y epidemioldgica; y, respaldo de programas educativos de
bioética dirigidos a presidentes y miembros actuales y futuros, de las diferentes formas de comités de bioética.

128 a reconstruccion analitica de los derechos fundamentales ha generado diversas teorias, principalmente
véase a Dworkin, Los derechos en serio, trad. Martha Gustavino, Arial, Barcelona, 2002; Ralws, Teorias de la
justicia, trad. Maria Dolores Gonzalez, Fondo de Cultura Econémica, México, 1979; el mismo El liberalismo
politico, Habermas, Facticidad y validez, trad. Manuel Jiménez Redondo, trotta, Madrid, 1998; Nino, Carlos
S., Etica y derechos humanos, Ariel Derecho, Barcelona, 1989. Desde el aspecto de la clonacion humana, cfr.
Shalev, Carmel, «Human cloning and human rights: a commentary», Health and Human Rights an
International Journal, Vol. 6, No. 1, Boston, Ma., 2002.

129 pérez Lufio, “El derecho a la intimidad en el &mbito de la biomedicina”, en Biotecnologia, derecho y
dignidad humana, N. Martinez Moran (Coord.), Comares, Granada, 2003, p. 268, “El derecho a la salud, en
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“Toda persona tiene aerecho a la proteccion de la salud...” y, para ello, el Estado aaquiere
una participacion fundamental, al ser el encargado de prestar el bien o servicio (derecho
prestacional), con la finalidad de preservar la garantia de igualdad y ser equitativo con el

servicio sanitario.**

Ahora bien, a partir de la reforma de 26 de mayo de 2000, se regulé la donacién™* en
nuestro pais y, con ello, se logré elaborar un Programa Nacional de Trasplantes™ como
parte del Programa Nacional de Salud 2001-2006, emitido por la Secretaria de Salud,**
para lograr una mayor participacion de la sociedad para la donacién de érganos, pero de
preferencia (subraya la norma) con sujetos que hayan perdido la vida, tal y como lo indica
el articulo 331 de la LGS,**® bajo los siguientes requisitos que establece el articulo 334 en

los siguientes términos:

cuanto derecho social, es decir, en cuanto un derecho del que deben beneficiarse cuantos integran una
comunidad politica, requiere que no se establezcan cortapisas invisibles que puedan menoscabar su desarrollo.
Un desarrollo que se manifiesta, basicamente, en dos esferas: la primera tendente a prevenir, tratar, y erradicar
las enfermedades infecciosas y contagiosas; y la segunda referida a la necesidad de no crear obstaculos que
impidan el desarrollo de investigaciones médicas que tiendan a prolongar la vida y la calidad de vida,
limitando incluso las posibilidades de una disposicién absoluta de la misma por parte de los ciudadanos”;
Flores, Imer B., “Derecho y salud: algunas consideraciones sobre el proyecto del genoma humano”, en
Estudios en homenaje a Marcia Mufioz de Alba Medrano. Bioderecho, tecnologia, salud y derecho genémico,
(Coord. David Cienfuegos Salgado/Maria del Carmen Macias Vazquez, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2006, pp. 229-245

BO0Adicionado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de febrero de 1983.

131 Sobre el particular constltese Mufioz de Alba Medrano, Marcia, “El derecho a la salud: ;un derecho
individual o social?”, en Estudios en homenaje a Marcia Mufioz de Alba Medrano. Bioderecho, tecnologia,
salud y derecho genémico, particularmente, pp. 7-12.

132 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Donacion de drganos. Inconstitucionalidad del articulo 333,
fraccion VI, de la Ley General de Salud, pp. 16-24.

133 E| Sistema Nacional de Trasplante se encarga de coordinar a todos los organismos, instituciones y centros
hospitalarios para facilitar la donacidn de érganos y tejidos, tomando en cuenta los principios de altruismo,
solidaridad humana y gratuidad en la donacion, bajo los lineamientos y politicas establecidas en la LGS.

134 para conocer los antecedentes legislativos de la donacion en México, véase Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, Donacién de drganos. Inconstitucionalidad del articulo 333, fraccién VI, de la Ley General de Salud,
pp. 25-32.

13 Articulo 331. La obtencién de 6rganos o tejidos para trasplantes se hara preferentemente de sujetos en los
que se haya comprobado la pérdida de la vida.
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“1. Compropar, previamente a la extraccion de 10S organos Yy tejiaos y por un medico distinto a
los que intervendran en el trasplante o en la obtencién de los drganos o tejidos, la pérdida de la
vida del donante, en los términos que se precisan en este Titulo

I1. Existir consentimiento expreso del disponente 0 no constar su revocacion del técito para la
donacion de sus 6rganos y tejidos, y

I11. Asegurarse que no exista riesgo sanitario”.

En el caso de realizarse una donacién entre vivos, a partir de la reforma publicada el 5

de noviembre de 2004 en el Diario Oficial de la Federacion, debera estar sujeto a lo

2’136

dispuesto por el articulo 33 el cual establece las condiciones para seleccionar al

donante y receptor siempre por prescripcién y bajo control médico;**" y en el caso del
articulo 333 (ambos de la LGS), indica cuales deberan ser los requisitos que debera cumplir

el donante:

“I. Ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facultades mentales;

I1. Donar un 6rgano o parte de él que al ser extraido su funcién pueda ser compensada por el
organismo del donante de forma adecuada y suficientemente segura;

I11. Tener compatibilidad aceptable con el receptor;

IV. Recibir informacion completa sobre los riesgos de la operacion y las consecuencias de la
extraccion del érgano o tejido, por un médico distinto de los que intervendran en el trasplante;

V. Haber otorgado su consentimiento en forma expresa, en términos del articulo 322 de esta Ley,
y

VI. Los trasplantes se realizaran, de preferencia, entre personas que tengan parentesco por
consanguinidad, civil o de afinidad. Sin embargo, cuando no exista un donador relacionado por
algun tipo de parentesco, serd posible realizar una donacion, siempre y cuando se cumpla con los
siguientes requisitos:

136 Articulo 332. La seleccion del donante y del receptor se hara siempre por prescripcion y bajo control
médico, en los términos que fije la Secretaria de Salud.

No se podran tomar 6rganos Y tejidos para trasplantes de menores de edad vivos, excepto cuando se trate de
trasplantes de médula 6sea, para lo cual se requerirad el consentimiento expreso de los representantes legales
del menor.

Tratandose de menores que han perdido la vida, sélo se podran tomar sus drganos y tejidos para trasplantes
con el consentimiento expreso de los representantes legales del menor.

En el caso de incapaces Yy otras personas sujetas a interdiccién no podra disponerse de sus componentes, ni en
vida ni después de su muerte.

3" En este sentido, Casabona Romeo, Carlos Maria, “Los principios juridicos aplicables a los trasplantes de
organos y tejidos”, p. 17, comenta “...dos son los aspectos juridicos relacionados con la donacion de érganos
en vida: en primer lugar, determinar la extension de la proteccién penal de la integridad corporal (personal), y
cuando cede ésta —sus limites— y con qué efectos. En segundo lugar, perfilar los requisitos que se encuentren
establecidos en el ordenamiento juridico, normalmente a través de disposiciones juridicas no penales, esto es,
en la legislacion especifica sobre trasplante de 6rganos y tejidos de existir”.
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a) Obtener resolucion tavorable del Comite de Trasplantes de la Institucion hospitalaria, donde
se vaya a realizar el trasplante, previa evaluacion médica, clinica y psicoldgica;

b) El interesado en donar debera otorgar su consentimiento expreso ante Notario Publico y en
gjercicio del derecho que le concede la presente Ley, manifestando que ha recibido informacién
completa sobre el procedimiento por médicos autorizados, asi como precisar que el
consentimiento es altruista, libre, consciente y sin que medie remuneracion alguna. El
consentimiento del donante para los trasplantes entre vivos podra ser revocable en cualquier
momento previo al trasplante, y

¢) Haber cumplido todos los requisitos legales y procedimientos establecidos por la Secretaria,
para comprobar que no se esta lucrando con esta practica”.

Pero ¢cudl es el criterio para asignar un 6rgano y/o tejido de un donador no vivo?, el
articulo 336 de la LGS, refiere que se tomara en cuenta la gravedad del receptor, la
oportunidad del trasplante, los beneficios esperados, la compatibilidad con el receptor y los
demas criterios médicos aceptados. En cambio, aquellos casos cuando no exista urgencia o
razén médica para asignar preferentemente un érgano o tejido, ésta se sujetara
estrictamente a listas que se integraran con los datos de los mexicanos en espera, y que
estaran a cargo del Centro Nacional de Trasplantes, el cual fue creado mediante acuerdo
publicado en el Diario Oficial de la Federacién, desde el 19 de enero de 1999 —encargado
de elaborar un registro de las personas inscritas como donadoras, de las receptoras en
espera de un trasplante por disposicion terapéutica y las donaciones efectuadas en todo el

138 139

pais (articulo 338)—,~*" a cargo del Consejo Nacional de Trasplantes (CENATRA)™,

La difusion de la cultura de la donacion de 6rganos y tejidos generd que el Centro
Nacional de Trasplante dimensionara la magnitud real que iba ganando este procedimiento

en pro de la salud y la calidad de vida. Para el 2000, el 85% de los donadores lo hacen en

140

vida™ y se regian por el derecho de “disposicion”, esto es, un sujeto titular denominado

138 Articulo 338. El Centro Nacional de Trasplantes tendra a su cargo el Registro Nacional de Trasplantes, el
cual integrard y mantendra actualizada la siguiente informacidn:

I. Los datos de los receptores, de los donadores y fecha del trasplante;

I1. Los establecimientos autorizados conforman al articulo 315 de esta Ley;

I11. Los profesionales de las disciplinas para la salud que intervengan en trasplantes;

IV. Los pacientes en espera de alglin 6rgano o tejido, integrados en listas estatales y nacional, y

V. Los casos de muerte cerebral.
139 Creado por acuerdo del Ejecutivo Federal publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 19 de enero
de 1999, como una comision intersecretarial.

10 E| dato se obtuvo en Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Donacién de 6rganos. Inconstitucionalidad
del articulo 333, fraccion VI, de la Ley General de Salud, p. 15
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“disponente™, el cual puede ser cualquier donador= Sl consciente disponer de Su Cuerpo o
cualquiera de sus componentes para un trasplante siempre y cuando sea aprobado por la
propia autoridad sanitaria, acorde con los articulos 330*? y 332'** de la LGS, en el
entendido de que no es un derecho de propiedad porque no esta en el comercio, tal y como
se encuentra regulado en el numeral 327 de la LGS, por ser una actividad altruista, a titulo

gratuito, esto es, sin contraprestacion alguna.***

Ahora bien, los datos que muestra el Registro Nacional de Trasplantes hasta el 18 de
marzo del presente afio, la siguiente lista de espera: Cérnea 5727 (52.09%); Rifion 4817
(43.81%), el resto del porcentaje esta dividido entre Hueso 1 (0.01%); Higado-Rifion 2
(0.02%); Paratiroides 2 (0.02%); Pancreas 3 (0.03%); Pulmon 5 (0.05%); Corazon-Pulmon
8 (0.07%); Células P.H. (Médula Osea) 13; Rifion-Pancreas 14 (0.13%); Corazon 54
(0.49%); e Higado 349 (3.17%).

Los trasplantes que se han realizado entre 2005 y marzo de 2008, segin los datos
proporcionados por el Registro Nacional de Trasplante son los siguientes: Corazon 49

(Gnicamente con cadavéricos); Cornea 7855 (entre nacional y extranjera); Higado 327

I La LGS en el articulo 314, fracciones VI y VII, refieren que el donador es la persona fisica que otorga su
consentimiento para que su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilice en un trasplante, y la persona
que esta facultada por la ley para realizar la disposicion de su propio cuerpo y de érganos, tejidos, células y
sustancias que lo integran.

2 Articulo 330.- Los trasplantes de 6rganos, tejidos y células en seres humanos vivos podrén llevarse a cabo
cuando hayan sido satisfactorios los resultados de las investigaciones realizadas al efecto, representen un
riesgo aceptable para la salud y la vida del donante y del receptor, y siempre que existan justificantes de orden
terapéutico.

3 Articulo 332. La seleccion del donante y del receptor se hara siempre por prescripcion y bajo control
médico, en los términos que fije la Secretaria de Salud. No se podran tomar 6rganos y tejidos para trasplantes
de menores de edad vivos, excepto cuando se trate de trasplantes de médula dsea, para lo cual se requerira el
consentimiento expreso de los representantes legales del menor. Tratdndose de menores que han perdido la
vida, solo se podran tomar sus drganos y tejidos para trasplantes con el consentimiento expreso de los
representantes legales del menor. En el caso de incapaces y otras personas sujetas a interdiccién no podra
disponerse de sus componentes, ni en vida ni después de su muerte.

144 En el mismo sentido esta el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de la Dignidad del ser humano, con respecto a las aplicaciones de la Biologia y de la Medicina: Convenio
sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina y el Protocolo adicional sobre el Trasplante de Organos y
Tejidos de origen humano, en su Capitulo VII: Prohibicion de lucro y utilizacion de una parte de su cuerpo,
particularmente en el articulo 21.
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(entre cadaverico y vivo); Pulmon 6 (cadaverico); Celulas Germinales /313 (entre VIVOS);
Pancreas 8 (cadavérico); Células P.H. (Médula Osea) 327 (CPH autologo, cadavérico, vivo

y CPH alogénico).**

Estas cifras confirman que el trasplante de 6rganos en beneficio de los pacientes que
estan en lista de espera en México, es cada vez mas recurrente. Sin embargo, es com(n en
estas practicas médicas un alto riesgo en su realizacion, por ejemplo desde el propio
procedimiento (una anestesia general), o bien, un riesgo afiadido por las intervenciones
quirdrgicas, o los peligros postoperatorios,'*® de ahi donde cobra vital importancia el

principio de precaucién que actualmente la doctrina ha desarrollado.*’

Sin embargo, esta situacion crisis-necesidad de la salud por el paciente y cuidado del
donante, genera grandes controversias con los valores ético-juridicos arraigados en la
sociedad desde el siglo pasado, con los del presente y cuales deberan ser los valores del
futuro, en la practica de los trasplantes de 6rganos y tejidos. De ahi, la importancia que
llega a cobrar la propuesta de Rawls —y mas delante de Nino— de un constructivimismo
ético, tal y como lo desarrollaré mas adelante en el capitulo segundo.

Después de aclarar esto, uno de los planteamientos ético-juridico que mas polémica
genera en los trasplantes de dérganos y tejidos, es en primer lugar, la autonomia de la
persona, requisito fundamental para acceder al procedimiento legal de un trasplante, esto
es, el consentimiento. Que conlleva implicitamente otro problema, establecer un concepto

de persona del cual se derivan los principios fundamentales encargados de orientar la moral

15 para conocer més en detenimiento el procedimiento de aceptacién del paciente para trasplante y sobre las
cantidades de personas en lista de espera, véase Rivera Lopez, Eduardo, Etica y trasplante de 6rganos, Fondo
de Cultura Econémica/lUNAM/Instituto de Investigaciones Filosdficas, México, 2001, pp. 12-14, 115-128

146 En este sentido, Harris, John, Superman y la mujer maravilla. Las dimensiones éticas de la biotecnologia
humana, trad. Michel Angstadt, tecnos, Madrid, 1998, p. 158, “...generalmente se acepta que el riesgo del
donante del 6rgano es pequefio (mas 0 menos una posibilidad entre 1.600 de mortandad quirdrgica y un riesgo
del 1.8 por 100 tener complicaciones importantes) y si sobrevive con éxito la operacién se acepta que su
riesgo no es mayor que el de una persona normal que comparta el resto de sus caracteristicas”.

“7 Por lo que respecta el principio de precaucion en derecho penal véase Romeo Casabona, Carlos Maria,
Principio de precaucion biotecnoldgica y derecho, Fundacién BBVA, Bilbao, 2004; asimismo, “El principio
de precaucion en el derecho penal”, ITER CRIMINIS, Revista de Ciencias Penales, Segunda Epoca, No., 9,
enero-marzo, 2004.
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soclal:™™ la hibertad (autonomia), Igualdad (equldad), y dignidad del ser humano. Lo cual
impone deberes inexcusables a las instituciones por tutelarlos, y ademas, contar con una
organizacion asistencial acorde con las demandas de una sociedad plural, tal y como lo

sefiala Romeo Casabona:'*

“...la afirmacién de la libertad y dignidad humanas, en el donante, y de éstas y del mencionado
derecho a la salud, en el receptor. Y en ambos casos —donante y receptor—, en considerar al ser
humano como fin y no como medio. El reconocimiento a la libertad humana, considerada como
fuente de otros derechos, conlleva el de la no violacion de su integridad corporal, cuando se trata
de un ser vivo, o de respeto a sus ideas o creencias religiosas, una vez fallecido”.

Y por otra parte, también sera la sociedad misma*™ la responsable de sus decisiones™*

(obviamente a través de las instituciones gubernamentales y en cierta medida organismos

152

particulares),™ al realizar practicas de trasplante, las cuales deben estar apegadas a una

“8Tal y como Nino, Carlos S., Etica y derechos humanos, a lo largo del capitulo primero, analiza esta
problematica de los derechos humanos como derechos morales.

149 |os trasplantes de 6rganos. Informe y documentacion para la reforma de la Legislacion Espafiola sobre
trasplante de 6rganos, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1979, p. 158.

50 En este sentido, Marina Riopérez, El jurista ante el trasplante de 6rganos, p. 40. “De este modo, el
trasplante es una actividad que trasciende el &mbito meramente sanitario, pues mas que un acto terapéutico, se
convierte en un verdadero hecho social en el que implica a toda la sociedad”.

51 Al respecto Marina Riopérez, El jurista ante el trasplante de 6rganos, p. 52, explica “constituyendo el
cuerpo humano y sus componentes, el objeto de un derecho de propiedad por parte de la persona, se sigue que
los actos que conllevan la cesion o transmision del dominio sobre alguno de aquellos se sustancien a través de
dicho contrato, o de otras figuras sui generis como el denominado contrato somatico”.

2 Marina Riopérez, El jurista ante el trasplante de 6rganos, p. 207, considera poco oportuno la posibilidad
de permitir al sector privado abrirle el espacio para llevar a cabo operaciones, salvo singulares excepciones
que en absoluto desvirtdan la propia naturaleza del sector sanitario, con lo cual coincide a decir del propio
autor a casi todos los paises del Consejo de Europa. Porque es en el sector pablico, donde conserva vigencia
el “principio de gratuidad en el &mbito de la cirugia sustitutiva, la cual exige unos mecanismos de control que
aparecen adecuarse mas convenientemente al sector pulblico, mientras que, por el contrario, podrian
facilmente diluirse en una compleja red de centros privados”, para profundizar consultese las pp. 97-107.

Pero ademas, ciertamente el problema trascenderia a la situacion sanitaria, esto es, el verdadero
problema de la participacion del sector privado radica en la obtencidn de dinero, pero si la situacion de una
persona (pobre) en necesitar un trasplante no podra tener acceso a un hospital particular. Y si esto lo llevamos
a una dimension méas amplia, como es la sociedad, en condiciones poco desarrolladas econdmicamente, se
corre el riesgo de mercantilizar los trasplantes en una sociedad de estas caracteristicas.

En este sentido, es importante indicar que si el Estado mexicano decide dejar el paternalismo y
permitirle a cada persona decida por si misma, también es necesario intentar elevar el nivel de vida y un
estado de bienestar en todos los sentidos (econdémicos, ambiente, educativos, etcétera).
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reglamentacion ajustada a sus necesidades y demandas por la simple razon de obtener una

153y no por simple paternalismo del Estado restringiendo

mejor calidad de vida del receptor
la voluntad y decision de cada uno de sus ciudadanos, o bien imposibilitando un caracter de
solidaridad entre los miembros de la sociedad, tal y como lo hizo el legislador del Estado de
Nayarit al regular en el articulo 24-A del Cddigo Civil del Estado de Nayarit (CCEN), la

limitacion en la relacion de parentesco, todavia condicionandola hasta el cuarto grado.

Con lo cual se encontraba a mi parecer restringido el principio de autonomia, entendido
como criterio fundamentador de la capacidad de voluntad y/o decisién en la determinacion
de la accién del sujeto por si mismo, esto es, querer donar un 6rgano; y esto conlleva
inmediatamente a las nociones de “fin” y “maximas” de la voluntad, que ocupa un lugar
decisivo en la concepcion del individuo humano y en la filosofia moral de Kant, que méas
adelante Rawls retomaria para crear su teoria de la justicia distributiva, al presentar una
serie de bienes primarios que, una vez alcanzados y distribuidos entre todos los miembros
de la sociedad, se podria garantizar una igualdad y por supuesto de manera justa. Sin
embargo, este planteamiento de justicia no se encontraba en el contenido del articulo 24-A
del CCEN, aunque si alcanzaba este bien primario —la donacion de 6rganos-, pero no era
justa ni igualitaria, porque lo restringia a determinadas personas (calidad de parentesco) v,
por ende, impedia a cualquiera realizar la donacién por simple solidaridad.

En este sentido, resulta atractiva la aportacién de Martha Nussbaum, con su teoria de
“las capacidades™>* donde propugna una lista de capacidades humanas,*> con la finalidad
de poder ejercer cualquier bien primario —siguiendo a Rawls—, esto es, exigir un derecho
fundamental, como lo seria por ejemplo, el de la salud, ubicada en el segundo lugar de esta
lista, al sefialar: “Salud Corporal: poder tener una buena salud...”, lo cual denota que quien

necesite y tenga la capacidad de ejercer la garantia constitucional del articulo 4°, parrafo

153 Aunque hace falta mucho por determinar en que consiste esa mejora del prondstico vital o de las propias
condiciones de vida. En caso de no lograr aclararlo se estaria ante un concepto juridico indeterminado. En este
sentido, Marina Riopérez, El jurista ante el trasplante de érganos, p. 236.

1% a teoria de las capacidades esta estrechamente vinculada con el tema de los derechos humanos, véase su
articulo “Capabilities and Human Rights”, en Aristotle and modern law, (Ed. Richard O. Brooks/James
Bernard Murphy), Ashgate Dartmouth, USA, 2003, pp. 413-440.

155 Las fronteras de la justicia: consideraciones sobre la exclusion, Paid6s, Barcelona, 2007, p.
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cuarto, por tener una mejor calidad de vida con la donacion de un oOrgano, se veria
imposibilitado para los habitantes del Estado de Nayarit, porque el articulo 24-A lo
impedia, pero con la resolucion de la Suprema Corte, vino a corregir esta arbitrariedad del
legislador por asumir un papel proteccionista y no dejar al sujeto su libre eleccién, esto es
su libre voluntad como sujeto auténomo.

En palabras de Colomer Martin-Calero “La relacion entre la voluntad como arbitrio y la
ley de esa misma voluntad, en tanto legisladora, constituye el verdadero lugar en torno al
que se construye la teoria kantiana de la libertad. En él se muestra la necesaria
interdependencia de los conceptos de libertad del arbitrio y autonomia de la voluntad como
razén pura practica. El arbitrio humano es arbitrium liberum, porque es “afectado pero no
determinado por los impulsos sensibles”. Ahora bien, predicar del arbitrio humano esta
condicién significa afirmar su capacidad para ser determinado por un mavil ajeno a todo lo
empirico, que solo puede ser el principio puramente formal de la razén préactica; por lo que
aquella posibilidad no es otra que la posibilidad del arbitrio de ser determinado por la ley de
la voluntad humana. Por eso, el arbitrio que puede ser determinado por la pura razén se

llama libre arbitrio”.**®

Pero frente a este planteamiento kantiano del libre arbitrio, es necesario previamente
determinar cudles son los principios morales de los que los derechos basicos se derivan,
como es el de la salud, y sélo después se podra definir a las personas morales como la clase
de todos aquellos individuos que poseen las propiedades que son factualmente necesarias
para gozar o ejercer tales derechos, y no sea la norma la que limite a estos individuos —
donante y receptor— capaces de ejercer su derecho a la salud y mejorar su calidad de vida,

garantias salvaguardadas por la Constitucion.

Tal y como lo ha expresado Nino: “Esto quiere decir que los principios fundamentales
de los que los derechos humanos derivan son categoéricos, en el sentido de que ellos no
condicionan la titularidad de tales derechos a la posesion de una u otra caracteristica. Estos
principios son erga omnes, o0 sea se aplican a todos o a todo. Es simplemente una cuestion

de hecho que sélo ciertos individuos o entidades pueden gozar o ejercitar en cierto grado

16 a teoria de la justicia de Immanuel Kant, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 36.

-B58 -


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

los derecnos generados por estos principlos. Esto presupone, naturalmente, la distincion
entre ser titular de un derecho y estar capacitado para ejercerlo”.®” En este sentido, se
pronuncio el Pleno de la Suprema Corte, al reconocer en la propia LGS las condiciones
para realizar un trasplante de 6rgano, pero dejando al arbitrio del individuo con pleno goce
de sus capacidades (mayor de edad), la libertad de ejercer su derecho como donante en
ceder algin o6rgano de su cuerpo en beneficio de la salud del paciente y no que sea el

Estado quien determine al individuo con determinada personalidad moral para la donacion.

Al respecto, cabe precisar que en agosto de 2003, el Pleno de la SCIN resolviéd un
proyecto de resolucion relacionado con la donacidn de érganos, el cual derivo en la tesis
aislada, P. 1X/2003, correspondiente a la Novena Epoca, XVIII, Agosto de 2003, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, visible en la pagina 54, la cual mas
adelante me detendré a comentar. Por el momento retomaré el resumen vertido por el

maximo tribunal de nuestro pais sobre el conflicto suscitado:

“...se presenta la situacion de una persona que necesita un trasplante de rifién y que cuenta con
un donador altruista, pero le es negado este tratamiento terapéutico por la institucion
hospitalaria, en virtud de que no cumple con el requisito establecido en la fraccion VI del
articulo 333 de la Ley General de Salud, consistente en una relacion de parentesco entre

donador y receptor” '

57 Etica y derechos humanos, p. 45.

%8 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Donacién de 6rganos. Inconstitucionalidad del articulo 333,
fraccion VI, de la Ley General de Salud, p. 12. Para realizar trasplantes entre vivos debian cumplirse los
siguientes requisitos respecto del donante. La fraccion VI, del articulo 333 de la LGS, sefialaba: “Los
trasplantes se realizaran de preferencia entre personas que tengan parentesco por consanguinidad, civil o de
afinidad; sin embargo cuando no exista donador relacionado por algun tipo de parentesco seré posible realizar
una donacidn siempre y cuando se cumpla con los siguientes requisitos: a) Obtener resolucién favorable del
Comité de Trasplante de la Institucidn hospitalaria donde se vaya a realizar el trasplante, previa evaluacién
médica, clinica y psicoldgica; b) El interesado en donar deber4 otorgar su consentimiento expreso ante notario
publico y en ejercicio del derecho que le concede la presente Ley, manifestando que ha recibido informacién
completa sobre el procedimiento por médicos autorizados, asi como precisar que el consentimiento es
altruista, libre y consciente y que sin medie remuneracion alguna. El consentimiento del donante para los
trasplantes entre vivos podra ser revocable en cualquier momento previo al trasplante; y, ¢) Haber cumplido
todos los requisitos legales y procedimientos establecidos por la Secretaria, se entiende de Salud, para
comprobar que no se esté con esta practica”.
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Esta situacion se ve confrontada con una posicion utilitarista,” justiticada eticamente
para el trasplante de 6rganos y tejidos con las siguientes razones:

1. El receptor quiere a futuro una vida con ciertos beneficios.
2. Esavida futura depende para el receptor recibir cierto 6rgano.

3. Un drgano como requisito general no debe disminuir la salud del donante o de
cualquier otra persona.

4. Por lo tanto, el 6rgano debe ser trasplantado.'®

Por tanto, lo que estaba en juego en el debate con los ministros del Pleno de la Suprema
Corte, era determinar si debia resolverse por una violacion al derecho a la salud del
particular, Unicamente; o si bien, debia ser en el sentido abstracto a lo que es el derecho a la
salud, porque existié impedimento para recibir por parte de un particular el érgano de otro
sujeto que queria donarselo y por no tener relacion de parentesco, tal y como lo regulaba el
articulo 333 de la LGS, por entenderse este planteamiento como un derecho subjetivo.

En este asunto el ministro Aguirre Anguiano®® argumentd en contra de permitir a
cualquier persona la donacion de un érgano porque “el parentesco hasta el cuarto grado

tenia probabilidades de mayor compatibilidad, por un lado, y esto es testereando un

9 Rivera Lopez, Eduardo, Etica y trasplante de 6rganos, p. 129. “Consideraré que una teorfa utilitarista de la
distribucion de érganos es aquella que considera:

1. que el valor (Gnico) que esta en juego al realizar la distribucion es el del bienestar previsible de los
pacientes (tomando el conjunto de pacientes, que incluye a los pacientes que han recibido un
trasplante y a los que no);

2. que la distribucion 6ptima de 6rganos para trasplante es la que maximiza el bienestar previsible de
los pacientes™

Por lo tanto, cualquier criterio de distribucion ser utilitarista si, sobre la base de la informacién empirica

disponible (médica o de cualquier otro tipo), la aplicaciéon de ese criterio causa previsiblemente la

maximizacién del bienestar de los pacientes”.

1 En este sentido, Gillet, Grant, “Ethics and images in organ trasplantation”, en The trasplant patient.
Biological, psychiatric, and ethical issues in organ transplantation, (Ed. Paula T. Trzepacz), Cambridge
University Press, United Kingdom, 2000, p. 240.

181 Contenido de la version taquigréfica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la SJICN, celebrada el
martes 6 de noviembre de dos mil siete, en adelante denomina “Sesion puablica del Pleno”, p. 21. Postura que
modificara posteriormente.
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problema medico, en el cual no estaba ni estoy en dominio; y en Segundo lugar,
normalmente la gama de parientes de hasta el cuarto grado no es tan reducida, y el
problema de trasplante de drganos se estaba sucediendo en dos mil tres en una forma
vertiginosa y en perjuicio de las clases menesterosas, mas humildes, mas desvalidas,
vendian sus érganos para fines de trasplante, segin daba cuenta y razén la prensa nacional

y la internacional”.

Al respecto, Rivera Lopez'®® explica que si un trasplante sera previsiblemente
beneficioso o no, depende de la compatibilidad entre el 6rgano disponible y el organismo
del paciente receptor, por ejemplo, los rasgos anatdmicos, sanguineo e inmunoldgico. Pero
también es cierto que el éxito de un trasplante es el del grado de obediencia del paciente en
el tratamiento postrasplante:

“Tanto la cantidad como la calidad de la sobrevida dependen de un conjunto de conductas y
condiciones que deben satisfacerse muy estrictamente. Entre ellas:

1. Toma regulary frecuente de medicamentos inmunosupresores;

2. Cumplimiento de controles médicos regulares (andlisis clinicos, biopsias, etc.);

3. Cumplimiento de autocontroles (presion arterial, temperatura, peso, etc.);

4. Autoobservacion de sintomas ligados a un posible rechazo e inmediata comunicacion

con el médico;
5. Condiciones sanitarias de vida muy estrictas (dada la tendencia a desarrollar

infecciones que producen las drogas inmunosupresoras)”.*®

Realmente, creo que el articulo 333 de la LGS, no protegia en estricto sentido a los
interesados (donante-receptor) de cualquier posible comercializacion de 6rganos vy tejidos,
sino que la potestad del legislador al reformar este precepto legal*®* fue para circunscribir a
aquellos que estuvieran mas préximos al paciente y con ello asegurar el éxito del trasplante.
Pero excepcionalmente, este articulo no contemplaba ninguna limitante para el caso de un
trasplante de médula ésea, como lo establecia la fraccion 1V. Las razones de esta decision,

seguramente son diversas: a) por falta de una cultura en la donacién de 6rganos; b) por no

192 Rivera L6pez, Eduardo, Etica y trasplante de 6rganos, p. 124.
183 Rivera L6pez, Eduardo, Etica y trasplante de 6rganos, p. 127.

154 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo del 2000.
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aceptar los avances tecnologicos para determinar la viabilidad ael trasplante por cualquier
persona, me refiero a su compatibilidad; y ¢) por una politica paternalista simplemente.

Esta discusion sobre el grado de parentesco como una condicion necesaria para la
donacidn de un 6rgano entre vivos, el Pleno de la Suprema Corte considerd que tan drastica
limitacion no es indispensable para alcanzar dichos objetivos, ya que el propio sistema
juridico prevé otras medidas tendentes a evitar que se comercie con los 6rganos, o bien, que

exista animo de lucro en su donacion.'®

Por tanto, el Pleno de la Suprema Corte lo centro, en el derecho a la salud, al
considerarse que:

“la garantia establecida en el articulo 4° de la Constitucién es la procuracion de la salud y el
bienestar de los seres humanos, lo cual se confirma con la exposicion de motivos y los
dictdmenes, tanto de la Camara de Senadores como de la Camara de Diputados, que dieron
origen a la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 3 de febrero de 1983, en
cuanto sefialan que se considera de fundamental importancia la procuracién del mas alto nivel de
salud de todos los seres humanos, obteniendo una mejor calidad de vida y prolongandola, con lo
cual se busca lograr el pleno desarrollo y bienestar de la sociedad en general”.'®

185 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Donacion de drganos. Inconstitucionalidad del articulo 333,
fraccion VI, de la Ley General de Salud, pp. 51 y 52. “...para evitar la comercializacion de 6rganos de
personas, el legislador emitid, entre otras, las siguientes medidas: necesaria autorizacién sanitaria y un
responsable sanitario en los establecimientos de salud para realizar trasplantes, asi como un comité interno de
trasplantes, un coordinador y un comité institucional de bioética como supervisor de estas acciones;
prohibicion de sacar 6rganos, tejidos y células del pais, excepto cuando estén satisfechas las necesidades
nacionales de dichos elementos, salvo casos de urgencia; se considera ilicita la disposicion de drganos no
autorizados por la ley; las personas son disponentes de su cuerpo y podran donarlo total o parcialmente para
los fines y con los requisitos que establece la ley, mediante consentimiento tacito o expreso; respecto al
consentimiento expreso que éste conste por escrito; ademas se podra sefialar al receptor o a la institucion que
se beneficie con la donacion; el consentimiento se restringe para menores 0 incapaces y para la mujer
embarazada; asimismo, establecié que la donacién con fin de trasplante se regira por los principios de
altruismo, ausencia de animo de lucro y solidaridad humana; respecto de trasplantes de seres humanos vivos,
solo se realizaran cuando sean satisfactorios los resultados de las investigaciones realizadas al efecto, el riesgo
sea aceptable para la salud del donador y receptor y se justifique por razones terapéuticas; la seleccion de
donante y receptor se realizara por prescripcién y control médico; los que intervengan en trasplantes deberan
tener entrenamiento especializado y estar inscritos en el Registro Nacional de Trasplantes, quien decidira la
asignacion de drganos Y tejidos de donador no vivo tomando en cuenta la gravedad del receptor, oportunidad
y beneficios esperados y la compatibilidad del receptor; por Gltimo, se establecen diversas sanciones
administrativas y penas de prision por infracciones cometidos en materia de trasplantes.”

1% Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Donacién de 6rganos. Inconstitucionalidad del articulo 333,
fraccion VI, de la Ley General de Salud, pp. 45 y 46.
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Lo consecuente con esta consideracion del derecho a la salud, es el reconocimiento que
el articulo 1° de la CPEUM hace a la dignidad humana, “toda vez que para vivir
dignamente se requiere que la persona tenga todos los apoyos necesarios para conservar,

mejorar o recurar su salud”.*®’

Para Habermas®® “La vida humana goza de dignidad y exige honoracién también en sus
formas andnimas. La expresion dignidad se impone porque cubre un espectro
semanticamente amplio y contiene un eco del concepto de dignidad humana, mas
especifico. Las connotaciones que lleva implicitas el concepto de honor surgen todavia mas
claramente de la historia de los usos premodernos de éste, y también han dejado huellas en
la semantica de dignidad, a saber, la connotacion de un ethos dependiente del estatus social.
La dignidad del rey se encarnaba en un estilo de pensar y actuar diferente al de la mujer
casada, el soltero, el artesano y el carnicero. De estas acepciones concretas de una dignidad
determinada en cada caso se abstrae la dignidad humana universalizada que corresponde a

la persona como tal”.

Por lo cual, si alguien de manera libre, gratuita, altruista y solidaria, apegandose a los
estrictos requisitos establecidos en la LGS, decide donar un 6rgano, estaria contribuyendo a
la prolongacion y mejoramiento de la salud y, por ende, la calidad de vida del receptor, y
entonces, se estaria dando cumplimiento a la finalidad del articulo 4° constitucional, esto
es: “Toda persona tenga derecho a la salud”.

Esta consideracion final del Pleno de la Suprema Corte, permitié otorgar el amparo y
proteccion de la justicia al afectado y, en consecuencia, decretar la inconstitucionalidad de
la fraccion VI del articulo 333 de la LGS, en sesion privada del Pleno el 14 de julio del

1" Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Donacién de 6rganos. Inconstitucionalidad del articulo 333,
fraccion VI, de la Ley General de Salud, p. 47. “Con el objeto de estudiar la aplicacion de los principios
constitucionales en materia de proteccion de salud y desentrafiar los que rigen la donacion y trasplante de
organos, el Tribunal en Pleno procedié al anélisis de la Ley General de Salud en sus articulo 1o0., 20., 30., 50.,
60., 70., y 10 en donde determiné que la finalidad de este ordenamiento es la procuracién del bienestar fisico
y mental del hombre para contribuir al ejercicio pleno de sus capacidades, asi como la prolongacion y el
mejoramiento de la calidad de la vida humana”.

188 E| futuro de la naturaleza humana, Paidds, Barcelona, 2002, pp. 55-56.
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2003, con el numero 1X/2003, por mayoria de siete votos y cuatro en contra,” la cual

sefiala:

“TRASPLANTE DE ORGANOS ENTRE VIVOS. EL ARTICULO 333, FRACCION VI, DE
LA LEY GENERAL DE SALUD, QUE LO PERMITE UNICAMENTE ENTRE PERSONAS
RELACIONADAS POR PARENTESCO, MATRIMONIO O CONCUBINATO,
TRANSGREDE LOS DERECHOS A LA SALUD Y A LA VIDA CONSAGRADOS EN EL
ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION FEDERAL. El citado dispositivo legal, al establecer
que para realizar trasplantes de drganos entre vivos, el donante debe tener necesariamente con el
receptor parentesco por consanguinidad, por afinidad o civil, o ser su conyuge, concubina o
concubinario, transgrede los derechos a la salud y a la vida establecidos en el articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues priva a la poblacion en general de
un medio apto para prolongar la vida o mejorar su calidad. Es cierto que el legislador, al normar
el trasplante de 6rganos entre vivos de la manera restringida indicada, lo hizo con el propésito de
fomentar el altruismo y evitar su comercializacion, pero también es cierto que tan drastica
limitacion no es indispensable para alcanzar dichos objetivos, ya que el propio sistema juridico
preveé otras medidas tendentes a evitar que se comercie con los drganos, o bien, que exista nimo
de lucro en su donaciéon. Ademas, aunque la existencia de una relacion de parentesco, de
matrimonio o de concubinato permite presumir que una persona, ante la carencia de salud e
incluso el peligro de que su pariente, cényuge o concubino pierda la vida, le done un 6rgano
movida por &nimo altruista, de solidaridad o afecto, es un hecho notorio que no s6lo en ese tipo
de relaciones familiares se presenta el &nimo de solidaridad y desinterés, sino también entre
quienes se profesan amistad y aun entre desconocidos. Por tanto, cualquier persona que se sujete
a los estrictos controles técnicos que establece la Ley General de Salud y tenga compatibilidad
aceptable con el receptor, sin que vea afectada su salud y motivada por su &nimo de altruismo y
solidaridad, podria de manera libre donar gratuitamente un 6rgano, sin desdoro de los fines
perseguidos por el legislador y por el precepto constitucional en cita”.

Ahora bien, por lo que respecta al tema del altruismo que ciertamente debe ser prioridad
en materia de trasplante de 6rganos y tejidos, tal y como lo pone el ministro Azuela, no es
una cuestion de mera compasion, sino el reconocimiento en otras personas semejantes a
uno mismo, compartir un interés objetivo en las necesidades y deseos en general por tener

una calidad de vida dignamente.

17
IO

Nagel~"" ofrece una vision puntual sobre este reconocimiento por los otros, quien sefiala:

“Es importante que las razones por las que t( crees que otros deben considerar tus intereses
no se refieran a ellos especificamente como tuyos. Esto es, debes estar dispuesto a conceder que
si estuvieras en la posicion en cuestion, otra gente tendria como razén para ayudarte

199 Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, José Vicente Aguinaco Aleman, José de Jesis Gudifio
Pelayo y Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia. Para conocer mas en detalle el criterio minoritario sobre el articulo
333, fraccion VI de la Ley General de Salud, constltese Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Donacién de
6rganos. Inconstitucionalidad del articulo 333, fraccion VI, de la Ley General de Salud, pp. 57-60.

70| a posibilidad del altruismo, p. 93.

-64 -


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

simplemente que alguien necesitaria tu ayuda. De otro modo, no habria Torma ae concluir de la
presencia de tales razones, en la eventualidad de que t0 necesitarias ayuda, la presencia de
razones similares para el caso presente, cuando alguien mas esta en la infortunada situacién y tu
estds en posicion de ayudarle. Asi que para explicar cémo trabaja el argumento, debemos
descubrir un aspecto de tu actitud hacia tus propios deseos, necesidades e intereses que te
permita verlos como dignos de ser considerados simplemente como las necesidades, deseos o
intereses de alguien, antes que los tuyos”.

Puede darse el caso del egoismo, alguien de la familia decida no donar un érgano a su
pariente, pero existen casos donde un amigo o cualquier extrafio quisiera hacerlo. Estan
estos supuestos, pero el hecho que haya sido el legislador quien decida quien puede y no,
donar un o6rgano, es lo cuestionable. No podemos aceptar que restrinjan cualquier
posibilidad para mejorar la salud del paciente y por ende su calidad de vida. Y mas adn,
impedir un caracter de solidaridad en la sociedad mexicana, al reconocer el problema del

otro, como el problema de uno mismo en temas de salud.

Debe mantener una politica responsable y solidaria en nuestra sociedad, tal y como lo ha

sostenido Cortina'™ «

optar a favor de la democracia no significa elegir irracionalmente un
modo racional de vida, sino efectuar la Unica eleccion voluntaria y libre, coherente con las
condiciones ideales aceptadas al argumentar”. Precisamente, esta ética argumentativa,
tiende a considerarse como principio de una ética de la responsabilidad solidaria, porque
tiene en cuenta las consecuencias de la conducta tomada por la persona. Esto es, sera
responsable de su acto quien done un érgano, ain y por los riesgos que conlleve el propio
trasplante. Toda vez que habra de considerar las necesidades de todos los implicados que
ejerzan el derecho a la salud, y evitar que alguno de los interesados (donante-receptor)

queden desatendidos.

“se impone universalizar las necesidades o los intereses en una norma, en la que se convierten en
exigencias y calcular a reglén seguido las consecuencias que se seguirian del cumplimiento de la
norma. En el caso de que los afectados estuvieran de acuerdo en aceptar las consecuencias de la
norma, ésta se encontraria moralmente legitimada. A diferencia del imperativo kantiano, el
calculo de las consecuencias y su aceptacion dialdgica por parte de los afectados son elementos
esenciales en la comulacion misma de la norma fundamental”.'”

171 Raz6n comunicativa y responsabilidad solidaria, Sigueme, Madrid, 1985, p. 181.

172 Cortina, Adela, Razon comunicativa y responsabilidad solidaria, p. 200.
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Este planteamiento de la solidaridad de forma altruista o gratuita del trasplante de
drganos en nuestro pais, puede verse afectada por las actividades de la delincuencia
organizada en el trafico de Organos, preocupacion que también es de la comunidad

internacional por impedir esta actividad ilicita,'”®

y que obviamente es notoria su
preocupacion’™. Sin embargo, en nuestro pais no existe dato oficial alguno de esta
actividad ilicita, que se encuentra prevista y sancionada por la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada (articulo 2, fraccion IV) y la Ley General de Salud (articulos

4611 462 y 462bis'”’), lo cual no significa que deba eliminarse estos controles

173 para la Declaracion afirmada en la tercera Conferencia de los Ministros de Sanidad Europeos, celebrada en
Paris los dias 16 y 17 de noviembre de 1987, refieren que “Ningun material humano puede ofrecerse en
venta”. Toda vez que el trafico de drganos y tejidos humanos constituye una forma de trata de seres humanos,
que supone una grave violacion de los derechos fundamentales de la persona y en particular de la dignidad
humana y de la integridad fisica.

174 \véase fundamentalmente las referencias de Romeo Casabona, Carlos Maria, “Los principios juridicos
aplicables a los trasplantes de érganos y tejidos”, pp. 51-53.

175 Articulo 461. Al que saque o pretenda sacar del territorio nacional, 6rganos, tejidos y sus componentes de
seres humanos vivos o de cadaveres, sin permiso de la Secretaria de Salud, se le impondra prisién de cuatro a
quince afios y multa por el equivalente de trescientos a setecientos dias de salario minimo general vigente en
la zona econdmica de que se trate.

Si el responsable es un profesional, técnico o auxiliar de las disciplinas para la salud, a la pena anterior se
afiadira suspensién en el ejercicio de su profesion u oficio hasta por siete afios

1 Articulo 462. Se impondran de seis a diecisiete afios de prision y multa por el equivalente de ocho mil a
diecisiete mil dias de salario minimo general vigente en la zona econémica de que se trate:
“1. Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre 6rganos, tejidos y sus componentes,
cadaveres o fetos de seres humanos, y
1. Al que comercie o realice actos de simulacion juridica que tengan por objeto la intermediacion onerosa
de drganos, tejidos incluyendo la sangre, cadaveres, fetos o restos de seres humanos, y
I11. Al que trasplante un érgano o tejido sin atender las preferencias y el orden establecido en las listas de
espera a que se refiere el articulo 336 de esta Ley.
En el caso de la fraccion 11, se aplicardn al responsable, ademés de otras penas, de cinco a diez afios de
prision. Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para la salud, se les aplicar,
ademas suspension de cinco a ocho afios en el ejercicio profesional, técnico o auxiliar y hasta seis afios
mas, en caso de reincidencia”.
" Articulo 462 Bis. Al responsable o empleado de un establecimiento donde ocurra un deceso o de locales
destinados al depdsito de cadaveres, que permita alguno de los actos a que se refieren las fracciones I, 11 'y 111
del articulo anterior o no procure impedirlos por los medios licitos que tenga a su alcance, se le impondra de
cuatro a nueve afios de prision y multa por el equivalente de cinco mil a doce mil dias de salario minimo
general vigente en la zona econdmica de que se trate.
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normativos, porque en cualquier momento se volveria una actividad de grandes riesgos para

la poblacién mexicana y por supuesto para toda la humanidad®®.

Otro de los temas sefialados en la sesion, fue por Cossio Diaz en lo conducente a
determinar si la accién de inconstitucionalidad fue por una violacion al derecho a la salud
del particular, Unicamente, o si bien, deba de atenderse la resolucién en sentido abstracto a
lo que es el derecho a la salud, al considerar en los derechos fundamentales una doble
dimension: la primera es una limitacion al legislador porque la Constitucion indica cuales
son los derechos de los ciudadanos (libre circulacion, de expresion, de asociacion, etcétera)
y ese derecho se acciona justamente por virtud del juicio de amparo, en palabras de Cossio

Diaz'":

“...1o que se esta protegiendo es un derecho a la salud, para que ese derecho a la salud, en este
sentido de limitacion, el Legislador no introduzca diferencias, no introduzca matices, no
introduzca condiciones que no sean razonables. ¢ Cual es aqui la relacién fin-medio?, y lo decia
también muy bien el ministro Azuela, lo que el Legislador quiso hacer en su exposicion de
motivos, es impedir que se genere un trafico indiscriminado de 6rganos, o una situacion de
mercantilizacion, o con base en esa mercantilizacion se genere una situacion social indeseable,
pero me parece que eso esta bien analizado en el proyecto porque se dice: el sistema general de
la Ley impide que se de la comercializacion de los drganos, tanto asi que existen una serie de
tipos penales que permitirian sancionar esas conductas; consecuentemente, yo creo que el
fundamento no es, insisto, este derecho subjetivo que todos tendriamos a recibir los érganos de
los deméas por una condicion de solidaridad humana que puede presentarse, sino por la
discriminacion, o méas que la discriminacion la inadecuada materializacion o la inadecuada
regulacion que hace el Legislador por no resultar razonable en relacion con los mismos fines que
él presenta”.

En este orden de ideas el ministro Cossio Diaz habra de puntualizar que el articulo 4°

constitucional tiene a su entender una funcién normativa y por ende, no requiere de la LGS,

Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para la salud, se les aplicara, ademas,
suspension de dos a cuatro afios en el ejercicio profesional, técnico o auxiliar y hasta cinco afios mas en caso
de reincidencia.

'8 En un sentido similar se manifest6 el ministro Aguirre Anguiano, “Sesion publica del Pleno”, p. 23. “En
este sentido no puedo estar de acuerdo con la propuesta de simplemente rasurarle al texto lo relativo al
parentesco y dejar el permiso tan amplio para que se pueda negociar, y lo digo sin segunda intencion en la
expresion, un trasplante de drganos entre no familiares, por qué, porque no se toman precauciones, no se
toman mas minimas precauciones que el Legislador, en la Ley General de Salud establecié”, pero si se
cumplen minimos requisitos para evitar el trafico de drganos Aguirre Anguiano cambiaria su postura y
coincidiria con el proyecto, nuevamente reitera este planteamiento en la p. 41.

179 «Sesion pablica del Pleno”, pp. 19 y 20
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para satistacer sus tunciones—", con ello, se postula por la inconstitucionaliagad del citado

precepto legal'®".

Por su parte, Valls Hernandez consider6 indispensable examinar la constitucionalidad de
la ley impugnada a partir del alcance del derecho a la salud, a la autonomia de las personas
para disponer parcialmente de su cuerpo en los términos que fijen las leyes. Esta aportacion
del ministro es trascendental porque los descubrimientos cientificos, en particular en la
medicina son cada vez mayores, y en particular los trasplantes de 6rganos, trae aparejado
el reconocimiento de “los derechos a su preservacion, a su atencibn y a su

mejoramiento”*®, lo cual tiene que ver en opinién de Valls Hernandez con la “cultura de

180 \/gase “Sesion publica del Pleno”, p. 38. Otro tema de discusién, pero para efectos de este trabajo no sera
tomado en cuenta es el de la competencia, en palabras del ministro Cossio Diaz “declarada la
inconstitucionalidad por oposicidn directa a un precepto de la Constitucion, entonces debemos hacernos la
siguiente pregunta, ¢las condiciones de donacion que se van a dar en el Estado de Nayarit o en cualquier otro
Estado del pais, son condiciones de donacién que puede configurar el Legislador local?, ;0 son condiciones
de donacién que vya le vienen configuradas por el Legislador Federal?”.

18 Cfr. “Sesion publica del Pleno”, pp. 54 y 55, donde el propio ministro reflexiona cuidadosamente de la
siguiente manera: “Yo creo que uno de los elementos que son comunes a todos los tribunales constitucionales
-y éste no es la excepcidn— es el caracter normativo de la totalidad de los enunciados constitucionales; es
decir, no hay retéricas constitucionales —como se decia en otro tiempo—, no hay normas programéticas, no hay
ninguno de estos elementos; la Constitucién tiene una materialidad normativa completa. Si esto es asi, yo me
pregunto ¢cuél es el sentido normativo del derecho a la salud, previsto en la Constitucion? Yo creo que desde
el derecho a la salud, se pueden realizar un conjunto de operaciones o de funciones normativas, con absoluta
independencia a lo que disponga la Ley de Salud. A mi me parece que hablar de la fraccion XVI, del 73, o de
la segunda parte del enunciado del derecho a la salud, son reglas competenciales las que estan establecidas ahi
y me parece que es muy peligroso en materia de un derecho fundamental, confundir la parte sustantiva del
precepto con la parte estrictamente competencial. Si esto fuera asi, la pregunta que nos tendriamos que hacer
es: ¢qué de verdad todo el derecho a la salud es de configuracion legislativa y la Constitucion no dice nada,
salvo lo que el propio Legislador dijera? Si esto fuera asi, entonces yo me pregunto ;cdmo es posible que en
el afio dos mil tres, la Suprema Corte declarara la inconstitucionalidad del articulo 33,3 de la Ley General de
Salud, por ser contrario justamente al articulo 4°, constitucional? Creo que si nosotros vaciamos de contenido
al articulo 4°, en el enunciado que dice que: “todos los mexicanos tienen derecho a la salud”; y simplemente
hacemos una remision al Legislador para que el Legislador llene esta Ley con lo que mejor le parezca, creo
que estamos realmente desconociendo la funcién normativa de la Constitucion. Por esas razones, a mi
parecer, el tema central que tenemos que analizar, como lo han dicho algunos de los sefiores ministros —y lo
dijo al final la sefiora ministra Luna Ramos—, es ver si este articulo que esta impugnado, es 0 no contrario al
articulo 4° constitucional. De ahi se da una violacién directa y de ahi se genera ya una serie de efectos
diferenciados”.

182 «Sesion pablica del Pleno”, p. 26.
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donaclion de organos Y trasplantes™. Otro punto de vital Importancia es evitar ante todo un
paternalismo del Estado, en palabras del ministro:

“...por lo que, si en el caso se controvierte una disposicion de caracter civil, esto es un derecho
de la persona sobre su cuerpo, ello en todo caso debe regularse siempre partiendo de la
autonomia y, por tanto, la dignidad de las personas, pues ésta Ultima exige que el Estado respete
las decisiones que en forma personal se toman, siempre y cuando no se perjudique a terceros o,
claro estd, se afecte la integridad o la propia vida de la persona que pretende disponer de una
parte de su cuerpo pues ante todo debe evitarse un paternalismo de Estado, en grado tal que
afecte dichos derechos fundamentales o valores que ademas, en el caso de fines terapéuticos, se

corresponden con otros como los ya mencionados: solidaridad, altruismo, filantropia,

beneficencia, etcétera”.®®

Es clara la preocupacion del ministro Valls Hernandez por dejar al sujeto sélo en su libre
voluntad para donar un 6rgano, y que no sea el Estado con politicas paternalistas las que
restrinjan o prohiban su voluntad, mas ain en casos de altruismo entendido no como
“abyecto al autosacrificio”, sino “meramente una voluntad de actuar en consideracion del

interés de otras personas, sin necesidad de motivos ulteriores”.*#

“...la intuicién correspondiente es que, puesto que soy yo quien actla, incluso cuando actlio en

interés de otro, debe haber un interés mio que proporcione el impulso. Si es asi, cualquier

justificacion convincente de la conducta aparentemente altruistica debe apelar a lo que yo
H 7 185

quiero”.

Estas consideraciones tienen vinculacion directa con el derecho a la vida, porque de
conservar la salud, coémo se podria respetar la vida, para lo cual considera necesario el
ministro garantizar ambos derechos, y establecer mecanismos necesarios, acorde con los
progresos de la ciencia médica.’® Por tanto, la postura de Valls Hernandez es decretar la
inconstitucional del articulo 24-A del CCEN, “pues atenta contra la autonomia de las
personas, la solidaridad, el altruismo, la generosidad que debe imperar en todo estado

constitucional y democratico; asi como violenta el derecho a la salud, pues no permite un

183 “Sesion pablica del Pleno”, p. 27.

8 Asi lo entiende Nagel, Thomas, La posibilidad del altruismo, trad. Ariel Dilon, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2004, p. 89.

18 Cfr. Nagel, Thomas, La posibilidad del altruismo, p. 90
1% En este sentido, cfr. Rau, Johannes, “;Ira todo bien? Por un progreso a medida humana”, en Revista de

Derecho y Genoma Humano, Nim. 14, junio-diciembre, Bilbao, 2001, pp. 25-38.
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acceso efricaz al mejoramiento de la misma y, por ende, violenta tambien el derecho a la

Vida"187.

Por tanto, esta resolucion confirma una nueva directriz de indole politico liberal en
asuntos de salud para nuestro pais que son de vital importancia como es el trasplante de
organos y tejidos. Aunque faltan otros temas por atender (aborto, eutanasia, clonacion
humana, drogas, etcétera), es importante elogiar esta decision del maximo tribunal, por lo
que respecta al reconocimiento de la autonomia del sujeto, por tener capacidades para
ejercer su derecho a la salud constitucionalmente reglamentado. Y dejar de lado las
politicas paternalistas, que imposibilitarian la posibilidad de conseguir una sociedad
mexicana liberal, apegada a principios éticos solidarios y responsables en cada uno de
nosotros y dejar en el pasado aquellas politicas impositivas y restrictivas de la voluntad del
sujeto, esto es, su libre eleccion.

187 «Sesion pablica del Pleno”, p. 28.
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CAPITULO TERCERO

NUEVAS APORTACIONES DEL CAMPO BIOETICO AL CONCEPTO DE PERSONA Y SUS
IMPLICACIONES ETICAS EN LA CLONACION HUMANA

. PALABRAS PREVIAS.

En el capitulo anterior, estableci un marco ético-normativo entre Dennett y Parfit, sobre
quien debe ser considerado persona y cuales seran sus cualidades per se. Esto sin dejar a un
lado, sus implicaciones en la ética aplicada, tal y como se mostrd con el trasplante de
organos, donde la politica liberal (rawlsiana) de un Estado democratico de derecho viene
constituida por el equilibrio reflexivo, que trata de explicar lo que ya estd implicito en la
conciencia de los ciudadanos de las sociedades democraticas de tal modo que concuerdan
con ello; y de ahi que el punto de partida sea el momento en que queda objetivada la
conciencia moral a favor del ejercicio del sentido de la justicia, esto es, en aquellas
circunstancias en que la persona que formula un juicio tiene la capacidad, la oportunidad y
el deseo de llegar a una decision correcta. Esto juega un papel determinante para marcar un
nuevo derrotero conceptual en el campo de la bioética, por ejemplo, persona, libertad,
autonomia, autodeterminacion, paciente, entre otros conceptos fundamentales en el estudio
de esta nueva disciplina, que hoy por hoy, propicia nuevos debates ético-juridicos sobre
temas de gran relieve, como suelen ser, la biotecnologia, la reproduccién asistida,’® la

clonacion de seres humanos, el estatuto del embrién humano, etcétera.'®

188 Sobre el particular véase, Casado, Maria, “Reproduccion humana asistida: los problemas que suscita desde
la bioética y el derecho”, en Papers, 53, 1997, pp. 37-44.

189 |_o anterior, encuentra un punto poco favorable y poco consensado entre las sociedades, que hoy en dia, no
s6lo son complejas sino ademas extremadamente plurales. Esto es, vivimos en una sociedad axioldgicamente
fragmentada, donde los problemas éticos de la clonacion en seres humanos, por ejemplo, ha generando en los
individuos sentimientos muy encontrados. Desde el punto de vista bioldgico, véase Lopez Guzman, José, “El
estatuto bioldgico del embrion”, en Jesus Ballesteros (Coord.), La humanidad in vitro, Comares, Granada, pp.
175-192; desde lo moral Starck, Christian, “El estatuto moral del embrion”, en Revista de Derecho y Genoma
Humano, Nam. 15, julio-diciembre, Bilbao, 2001, pp. 139-149.
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Este es el punto que pretendo anora centrar la discusion del concepto de persona frente
al de clonacion en seres humanos, desde el campo de la Bioética, donde el simple hecho de
juzgar estos nuevos descubrimientos cientificos, si son buenos o malos, correctos o
incorrectos, no son suficientes para la toma de decisiones, ya que requiere de nuevas
categorias para su correcta conceptualizacion y control. De ahi, que sea necesario apoyarme
de autores como Peter Singer y John Harris quienes han desarrollado un marco ético
bastante propio para la discusién entre quién es un individuo, humano y persona, asi como
sus implicaciones en la clonacion de seres humanos y sus consecuencias en el campo del
derecho penal para proteger el bien, o los bienes juridicos (dignidad y libertad) en el
derecho a la identidad personal, entendido como un derecho fundamental que ofrece
proteccion a la persona frente a la utilizacion de sus datos genéticos en la investigacion

médica como sucede en la clonaciéon humana.

1. Individuos, humanosy personas: La cuestion del estatus moral

Uno de los nuevos planteamientos constructivistas sobre el concepto de persona, es la
postura de Peter Singer, al distinguir entre persona y ser humano, ya que para los fines
bioéticos, esto no es suficiente, porque la discusion ésta dirigida sobre el problema si los
seres implicados en los diversos dilemas morales, tal y como lo pone en cuestion de la
siguiente manera: “¢pueden los fetos o los recién nacidos ser considerados personas? Si lo
son ¢en qué momento de su desarrollo aparece esta caracteristica? ¢siguen siendo personas
los débiles mentales graves o los que se encuentran en estado comatoso?”'¥, y por otro
lado ¢los animales deben ser considerados cosas sobre las que pueden hacerles ciertas
consideraciones morales a partir de las relaciones que dichos animales tienen con los

humanos?**!

A su juicio, Singer cuestiona desde su pespectiva empirista y utilitarista seriamente la

comprensién tradicionalmente occidental de la vida animal y plantea inquietantes

% Desacralizar la vida humana. Ensayo de ética, trad. Carmen Garcia Trevijano, Catedra, Madrid, p. 175.

! Sobre el particular véase el trabajo de Maclntyre, Alasdair, Animales racionales y dependientes. Por qué
los seres humanos necesitamos las virtudes, trad. Beatriz Martinez de Murguia, Paidos, Barcelona, 2001.
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Interrogantes en torno a la diferencla clasica y tradicional entre el ser humano y el ser no
humano que tiene un claro proceder antropocéntrico, es decir, una comprension de lo

humano desde intereses creados.

En palabras de Torralba Rosell6:** “La tradicional diferencia entre ser humano y ser no
humano que se sustenta en la antropologia filos6fica occidental desde Platén hasta Max Scheler
es puesta entre paréntesis por Peter Singer...El autor de Liberacion animal (1975) pone en tela
de juicio la tesis de que realmente exista una diferencia sustantiva o cualitativa entre ambas
esferas. A lo sumo, defiende una diferencia cuantitativa, pero siguiendo su ldgica, esta distincion
no puede convertirse en pretexto para determinar una diferencia sustancia de sustento ético-
juridico entre seres humanos y seres no humanos. Siguiendo los estudios de determinados
primatélogos y etdlogos, constata que estas diferencias accidentales entre seres humanos y los
animales también se dan entre seres de la misma especie humana y, en ocasiones, son mas
profundas. De ahi deduce que, si se establecen diferencias entre el ser humano y el animal por
determinados rasgos accidentales, también es I6gico establecer distinciones éticas y juridicas
entre seres humanos que tienen caracteristicas diversas”.

No solamente este planteamiento ético esta presente en su obra Liberacién animal, sino
que argumentando mas alla de los estandares morales de su época, Singer desarrollo junto
con Paola Cavalieri un proyecto en comun, reconocer el derecho de los animales como el
de los seres humanos, asi como el derecho a la igualdad, que incluyan a los chimpancés,
gorilas y orangutanes. Porque su sustento de Singer es que sean reconocidos estos
principios fundamentales a todos los seres “sintientes”, lo cual propugna una filosofia del
dolor, como marco tedrico, para reconocer que los animales no son menos que los seres
humanos porque también tienen emociones, y entre menos dolor se provoque a los
animales, se conseguira un postulado ético.

Para Singer la igualdad entre los seres humanos es “una idea moral, no una asercién factica.

No hay razon que I6gicamente nos obligue a asumir que una diferencia factica en la capacidad

de dos personas justifica distincién alguna en el grado de consideracion que damos a sus

necesidades e intereses. El principio de la igualdad de los seres humanos no es una descripcion

de una presunta igualdad real entre los humanos: es una prescripcién de como debemos

tratarlos” .1

192, Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer, Hugo Tristram Engelhardt y Jonh Harris,
Herder, Barcelona, 2005, p. 100.

19 Al respecto véase “Todos los animales son iguales...”, en Una vida ética. Escritos, trad. Pablo de Lora
Deltoro, Taurus, Madrid, 2002, p. 50 y 51.
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Por 1o que el principio de Igualdad de los seres humanos no encuentra fundamento en
la mera descripcion de una supuesta igualdad real entre ellos, sino que es una norma
relativa a como deberiamos tratarles.

Asimismo dice “Somos simios. Compartimos el 98,6 de nuestros genes con los chimpancés.
Genéticamente estamos mas cerca de los chimpancés que los chimpancés de los orangutanes.
Los seres humanos y los chimpancés evolucionaron a partir de un antepasado comin mediante
un proceso de seleccion natural, a veces llamado «supervivencia de los més aptos». Aunque si
esta frase conjura imagenes de «carne ensangrentada en tus dientes y garras», tales imagenes
deben destacarse. «Los mas aptos» significa simplemente, en términos de la loteria
evolucionista, los mejor dotados para tener descendencia que, a su vez, sobrevivira y se

producird. Al igual que otros simios, y que los primates en general, los seres humanos son

mamiferos sociales. Los mamiferos sociales viven en grupos y cuidad de sus crias. Es asi como

logran a menudo dejar descendientes al morir”.%

Pero mas alla de este debate sobre el derecho a la igualdad entre ser humanos y no
humanos que exige Singer'® esté el de la distincion llevada a cabo sobre el constructo de
persona desde un uso descriptivo o metafisico y otro normativo o moral, tal y como lo
explica este autor: “...decir de algin ser que es una persona en el sentido descriptivo, es
aportar alguna informacién sobre lo que ese ser es, lo cual equivale a decir que posee las
caracteristicas a, b y c; por el contrario, usar el término «persona» en un sentido normativo,
es usarlo simplemente para adscribir al ser asi denominado unas determinadas propiedades
morales —por lo general algunos derechos o deberes, y con frecuencia el derecho a la

Vida".196

Para Singer este analisis no es plenamente satisfactorio, ya que decidir por algin uso
(normativo o descriptivo), para hacer justicia a la peculiaridad del término y a su historia,

quedarian anuladas algunas de las oportunidades que éste mismo ofrece. De ahi, que sea

19 Etica para vivir mejor, trad. José Manuel de Prada, 22 ed., Ariel, Barcelona, 2000, pp. 107 y 108.

19 Cfr. Torralba Rosell6, Francesc, ¢Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer, Hugo Tristram
Engelhardt y John Harris, p. 104, para este autor Singer *“defiende una continuidad entre los seres humanos y
los animales y pretende fundamentar esta idea a partir del pensamiento de Charles Darwin”, aunque no
comparte totalmente esta afirmacion de Singer, Torralba Rosellé sefiala “EIl hecho de que el ser humano sea el
resultado de una cadena de eslabones evolutivos, no significa que existan diferencias sustantivas entre él y los
demés eslabones de la evolucion. Para Darwin, el ser humano es el resultado de una evolucion de la materia
viva, es la culminacién de este itinerario evolutivo, pero ello no significa que no exista una diferencia de
dignidad entre el ser humano y los seres que le han precedido en la historia de la seleccién natural”.

1% Desacralizar la vida humana. Ensayo de ética, p. 176.
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partidario de la nocion lockeana de persona “Una persona —senala Singer- no es por
definicién un ser humano”,"’ toda vez que persona requiere tener razén y reflexion y tener
autoconciencia, saberse existiendo, esto es, ser un locus de relaciones y el actor de un papel
en el drama continuo de la vida (propiedad accidental mas que esencial de una entidad).

Esto deja patente una idea reduccionista,'*

y por ende, estara el profesor de Australia en

condiciones de ultimar que hay seres humanos que no pueden considerarse personas y que
hay personas gque no pertenecen a la especie humana.

“El uso del término persona es, en si mismo, susceptible de despistar, ya que es una palabra

que se usa con frecuencia como si quisiera decir lo mismo que ser humano. Sin embargo, los

términos no son equivalentes; podria haber una persona que no fuera miembro de nuestra
especie. También podria haber miembros de nuestra especie que no fuesen personas”.'*

Por lo que considerar a una entidad como persona es atribuirle un tipo especial de valor.
Pero mas importe resulta entender que el ser un locus de relaciones e interpretar un papel es
una propiedad accidental mas que esencial de una entidad, por lo que puede ser variable,

esto lo convierte —dice Singer— en instrumento para la reforma moral. “Lo que propongo es

97 Desde la filosofia tradicionalmente cristiana toda persona es un ser humano y todo ser humano es una
persona, lo cual ha generado una cierta perplejidad, tanto en la filosofia cristiana y moderna clasica. Al
respecto vease, Repensar la vida y la muerte, Paidds, Madrid, 1997, p. 180.

9% Al respecto cfr. Andorno, Roberto L., “Incidencia de la fecundacion “in vitro” sobre la distincion entre
personas y cosas”, en Persona y Derecho, 26, Pamplona, 1992, pp. 16 y 17. “El reduccionismo cartesiano esta
de algin modo en la raiz de las manipulaciones que actualmente amenazan al hombre desde su misma
concepcion ¢Por qué? Porque la identificacion de la “conciencia” con la “persona humana” lleva a la
conclusion de que mientras no hay autoconciencia no existe ser humano.

Precisamente esta logica es la que conduce a algunos a desconocer la categoria de la “persona” del embrién
humano mientras no toma forma la cresta neural, origen del sistema nervioso.

En rigor, este esquema supone un desconocimiento de la realidad ontoldgica del hombre. La conciencia del
propio yo de cada ser humano es un acto que puede no estar siendo ejecutado, sin que por ello deje de ser
persona ningln hombre. Mé&s aln, tal conciencia puede ser meramente potencial (como en los embriones
humanos) o haberse ya perdido definitivamente (como en los sujetos descerebrados).

Luego, ¢deja de ser persona un individuo por la circunstancia de que no es capaz de experimentar dolor?
Pensamos que no. El plano del ser esta por encima de ese fendmeno de tipo accidental.

Esto nos lleva a la necesidad de recuperar una concepcion integral del hombre que supere la oposicién mente-
cuerpo, para captar su unitaria realidad corporal-espiritual. Cuerpo y espiritu no son dos elementos
independientes meramente yuxtapuestos, sino que son dos co-principios de una misma unidad sustancial:
materia y forma—segun la terminologia clasica— de una Unica sustancia”.

199 Etica préactica, p. 100; al respecto sefiala “El feto, el vegetal humano gravemente retardado e incluso el
recién nacido son todos indiscutiblemente miembros de la especie homo sapiens, pero ninguno de ellos tiene
consciencia de si, ni sentido del futuro, ni la capacidad de relacionarse con otros”, p. 99.
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usar persona en el sentido de ser racional y autoconsciente, para abarcar aquellos elementos
del sentido popular de ser humano que no entran en el concepto de “miembro de la especie

homo sapiens” 2%

Aqui Singer se sitla en un lugar distinto que demarca la diferencia entre seres capaces
de sufrir y seres incapaces de sentir dolor o placer,” esto es, la persona no es definida en
relacién a la sensibilidad, “Después de regir nuestros pensamientos y decisiones sobre la
vida y la muerte durante casi dos mil afos, la ética occidental tradicional se ha

desmoronado”?®

porque considera que la vision tradicional sobre la vida humana es
sacrosanta, y esto Unicamente conduciria a la propia destruccion. Pero si se matiza la vida,
en tanto que susceptible de sufrimiento, entonces debe ser respetada y atendida, pero no en

mayor grado que a otros entes vivos y sensibles.?

0 Etica practica, p. 101.

L E| propio Singer ha propuesto todo una ética en pro de los animales, véase fundamentalmente, Liberacion
animal, trotta, Madrid, en esta obra Peter Singer, se manifiesta por un respeto pleno a los animales. En una
entrevista realizada por Andrew Derton, disponible en http://www.utilitarian.net/es/singer/entrevistas-
debates/2005----.pdf, sefiala: “Es que nosotros tenemos la posibilidad de elegir. Somos capaces de reflexionar,
otros omnivoros o carnivoros generalmente no poseen nuestra habilidad de raciocinio o de reflexionar acerca
de lo que hacemos. Y de hecho se puede vivir bien, lo que no es cierto para cada ser humano. Si hay alguien
que sufre una gran pobreza, es una situacién muy diferente, y yo no lo culparia si usa lo que esté a su alcance
siempre que sea nutritivo para él y su familia. Pero si tenemos la fortuna suficiente de vivir en una sociedad
en la que podemos entrar a un supermercado y podemos elegir entre comprar un pollo miserable que ha salido
de una granja féabrica y que jamas ha pisado el pasto o ha visto la luz del dia y una porcion de tofl que
podemos cocinar en un wok, marinarlo con verduras y convertirlo en un plato nutritivo y delicioso, creo que
deberiamos hacer aquello que reduzca el dafio y que no apoye el sufrimiento por el que hacemos pasar a un
pollo hasta convertirlo en un producto de supermercado”.

%2 \/éase Repensar la vida y la muerte. El derrumbe de nuestra ética tradicional, trad. Yolanda Fontal Rueda,
Paidds, Barcelona, 1997, p. 15.

%3 En palabras de Torralba Rosello, Francesc, ¢Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer,
Hugo Tristram Engelhardt y John Harris, p. 142, “Singer reivindica el respeto hacia la forma de vida y
considera que debemos vivir haciendo el menor mal posible. La opcién por la alimentacion vegetariana, que
él mismo defiende en su vida personal, obedece, probablemente, a este fin. Segln la interpretacion singeriana
de la teologia cristiana, interpretacion que, posteriormente, sera objeto de una minuciosa critica, solo la vida
humana puede considerarse sagrada, mientras que las otras formas de vida son profanas y estan creadas para
servir al ser humano. De ahi se desprende, naturalmente, que matar a un animal no humano es matar a un ser
que Dios ha dispuesto para este fin. Es como matar una cosa, un objeto material, un ser que ni siquiera es
consciente, no un sujeto de derechos”.
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Igualmente se pronuncian Andorno,”" qulen sostiene que ¢deja de Ser persona un
individuo por la circunstancia de que no es capaz de experimentar dolor? Pensamos que no.
El plano del ser estd por encima de ese fendmeno de tipo accidental”. En el caso de Linares
quien de forma pionera en nuestro pais, intenta justificar en el mundo tecnoldgico una
expansion ética-politica a nivel global, con la finalidad de expandir el horizonte de los
problemas de la consideracion moral “seres humanos/otros seres Vivos, intereses
individuales/intereses 'y responsabilidades colectivas, intereses de la humanidad
actual/intereses de las generaciones futuras, responsabilidad por lo humano/responsabilidad
por la naturaleza en su conjunto”,*® puede ser considerado como un modelo renovado del
principio de responsabilidad que pregonara hace ya un tiempo Hans Jonas, y que en cierta
forma permita establecer un marco ético de discusion a los comités de Bioética en nuestro

pais.

Ahora bien, una persona no es por definicibn un ser humano, para ilustrar esta

afirmacion, Singer contextualiza el concepto de persona en las siguientes caracteristicas:

Razdn, en el sentido filosofico de capacidad de razonar,
Autonomia, esto es, capacidad de autodesarrollo,
Consciencia del propio yo,

Lenguaje, con un grado elevado de pensamiento abstracto y

o H w0 b oF

Sentido moral, sentido de justicia, siguiendo la posicion de Rawls con la idea
reciproca de compartir el deber y el sentido del deber.

En este orden de ideas, Singer considera que el constructo de persona no es patrimonio
de la vida humana, sino que es un concepto dinamico y mavil que puede aplicarse a todo

ente que cumpla con los requisitos esenciales del concepto.?®® De todos modo “que quizés

204 Cfr. “Incidencia de la fecundacion “in vitro” sobre la distincion entre personas y cosas”, p. 17.

%5 Etica y mundo tecnolégico, UNAM/Facultad de Filosofia y Letras/Fondo de Cultura Econémica, 2008, p.
441.

2% siguiendo con los razonamientos de Andorno, Roberto L., “Incidencia de la fecundacion “in vitro” sobre la
distincion entre personas y cosas”, pp. 20 y 21, propone las siguientes caracteristicas para determinacion la
condicion de persona, 1) la racionalidad; 2) La libertad y 3) La interioridad, y dejando constancia de otras
caracteristicas propugnadas por otros autores, como la responsabilidad, la comunicabilidad, el dominio sobre
las cosas, etcétera, pero tomando la dignidad como algo implicito al concepto, sin que deba ser parte de las
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esta extraneza no es mas que un sintoma de nuestro habito de mantener una nitida
separacion entre la nuestra y las demas especies. En todo caso, podemos evitar lo que tiene
de extrafio esta expresion, en su dimension linguistica, si volvemos a formular la pregunta
de acuerdo con nuestra definicion de persona. Lo que realmente estamos preguntando es si
hay animales no humanos que sean seres racionales y conscientes de si en cuanto entidades
separadas con pasado y futuro”.®” Por tanto, persona, no tiene un valor meramente
descriptivo, sino también prescriptivo. El hecho de que ente sea considerado persona
significa que debe ser tratado de un modo especial, luego si determinados animales pueden

merecer este calificativo también deben ser tratados de un modo especial %

“La prueba de que son personas es hoy en dia méas concluyente para los mamiferos
superiores, pero con el tiempo se podra demostrar que las ballenas, los delfines, los elefantes, los

caracteristicas antes enunciadas, sino considerada per se. Lo cual, le lleva a defender una postura ontolégica y
no fenomenoldgica.

Por su parte Ruy Pérez, Tamayo, “;Qué es una persona?”, en El desafio de la Bioética. Textos de Bioética
Volumen 11, Asuncién Alvarez del Rio/Paulina Rivero Weber (coordinadoras), Fondo de Cultura Econémica,
2009, p. 71, ain y cuando no existe un consenso sobre este concepto por su ambigiiedad, propone Ruy tener
en cuenta tres puntos: 1) el acuerdo sobre el significado del término persona tendria que ser plural, o sea que
deberia ser aceptable para toda la sociedad, por lo que no podria incluir ideologias religiosas o sectarias de
ningln tipo, y 2) en vista de la amplia variedad de significados del término persona, el acuerdo de reducirlo a
uno solo tendria que ser arbitrario, o sea basado en juicios racionales pero con conciencia de que se trata de
una eleccion y no del reconocimiento de un “hecho”. Segln este autor sustenta estos dos puntos a partir del
propio logro que tuvo con ellos la Organizacién Mundial de Salud, al utilizarlos para llegar a un acuerdo para
definir que es el embarazo, claro estd que el consenso internacional sobre este constructo se sustenta en un
nivel bioldgico, tal y como lo refiere “el “embarazo” se inicia a partir de la anidacion del cigoto u 6vulo
fecundado en la pared uteriana”, pero esta definicién no tiene nada que ver con lo que estoy tratando de
sefialar, que la construccion ética de persona deba ser a partir de un relativismo moral consensado y no
meramente un referente biolégico, como lo trata de establecer Ruy Pérez, quien cree que la persona “surge”,
como él mismo piensa, cuando esto es falso, una persona no surge se reconoce.

Pero maés alla de su reductivismo biolégico que busca establecer Ruy Pérez, para definir a algo persona, en su
ensayo donde refiere sobre este punto le denomina “Un acuerdo internacional sobre la definicién de persona”,
cuando en las escasas tres paginas siguientes (p. 71-74), no demuestra o justifica en donde esta el acuerdo en
el &mbito internacional sobre el concepto de persona, lo Gnico que hace es referir el consenso del concepto de
“embarazo”, que fue aceptado por la Federacién Internacional de Gineco-Obstetricia, de la cual se derivaron
una serie de acuerdos y modificaciones legislativas sobre el aborto en distintos paises. Pero este caso a mi
parecer no tiene nada de analogo con el de persona.

7 Etica préactica, pp. 121-122.
28 A respecto véase Torralba Roselld, Francesc, ¢Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer,

Hugo Tristram Engelhardt y John Harris, p. 154.
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perros, 10s cerdos y otros animales tamblen son conscientes de su propia existencia en el tiempo
y pueden razonar. Por tanto, también se les tendra que considerar personas. Pero, ;qué importa si
un animal no humano es persona o0 no? En cierto sentido, importa poco. Sean perros o cerdos
personas 0 no lo sean, sin duda pueden sentir dolor y sufrir de diferentes modos y nuestra
preocupacion por su sufrimiento no debera depender de lo racionales o conscientes de si mismos
que puedan ser. De todas formas, el término «persona» no es una mera etiqueta descriptiva.
Conlleva en si mismo una cierta postura moral. Al igual que en derecho, el hecho de que una
corporacién pueda ser una persona significa que una corporacion puede presentar una demanday
ser demandada, asi también, una vez que reconozcamos a un animal no humano como persona,
pronto comenzaremos a atribuir los derechos basicos a ese animal”.?®

Por ende, se justificaria que toda persona tiene derecho a la vida, o bien, seria mas que
errneo quitarle la vida a una persona que quitarsela a cualquier otro ser.”*® Sin embargo,
para Singer, el derecho a la vida prevalecera siempre y cuando lo ejerzamos, esto es, en
tanto queramos seguir viviendo. De lo contrario, “Nadie puede temer que le maten si lo
pide de forma persistente, informada y auténoma”, y esto por la simple razén de que

“muchas personas que se acercan al final de sus vidas temen mucho mas el sufrimiento que

la propia muerte” #*

Ahora bien, la postura defendida por Peter Singer es en el aspecto universal de la ética,

que “si proporciona una razoén convincente, aunque no concluyente, para adoptar una

212

postura utilitarista amplia”“ totalmente distanciado del utilitarismo clasico entendido por

las mejores consecuencias de los intereses de los afectados, y no meramente como lo que

aumenta el placer y reduce el dolor:

“La postura utilitaria es una postura minima, una primera etapa que alcanzamos al
universalizar la toma de decisiones interesada. Si vamos a pensar de forma ética, no podemos
negarnos a dar este paso. Si nos hemos de persuadir de que demos ir mas alla del utilitarismo y
aceptar ideales y normas morales no utilitarias, necesitamos contar con buenas razones para dar
este paso hacia adelante. Hasta que no nos sean ofrecidas estas razones, tenemos motivos para

seguir siendo utilitaristas”.2®

9 Repensar la vida y la muerte. El derrumbe de nuestra ética tradicional, p. 181.
219 Repensar la vida y la muerte. EI derrumbe de nuestra ética tradicional, p. 213.
21 Repensar la vida y la muerte. El derrumbe de nuestra ética tradicional, p. 214.
%12 Etica practica, p. 15.

23 Etica practica, p. 17.
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No obstante, aclara Singer, ser una persona para los utilitaristas clasicos puede ser
importante: “Si soy persona, tengo concepto de mi misma. Sé que tengo un futuro, y
también sé que mi existencia futura podria interrumpirse bruscamente. Si creo que esto
podria ocurrir en cualquier momento, mi presente existencia se llenara de ansiedad y

presumiblemente sera menos agradable que si no creo que ocurra por el momento”.?**

Por ello afirma “Los adultos normales y los nifios, pero no los fetos ni los infantes, son
personas; 0 sea, son seres autoconscientes y resueltos con un sentido del pasado y del
futuro. Estos seres pueden contemplar sus vidas como un proceso continuado, pueden
identificarse con lo que les ha sucedido en el pasado, y pueden alimentar esperanzas y
planes para el futuro. Por esta razén podemos decir que en circunstancias normales valoran,
0 desean, su propia existencia continuada, y que la vida entra dentro de sus intereses. Pero
no puede decirse lo mismo de los fetos o de los infantes recién nacidos. Ni el feto ni el
infante poseen los recursos conceptuales necesarios para contemplar un futuro y para desea,

o valorar, ese futuro”.?®

Por lo tanto, si acepto la postura de Peter Singer, cabria la posibilidad de permitir la
clonacion en seres humanos, porque en tanto sea una copia, no debiera de dejar de ser
considerado persona, y en consecuencia, ser aceptado y considerado como igual que todos
los demas. Toda vez que tiene razdn, autonomia, consciencia del propio yo, el mismo
lenguaje que nosotros, y lo mas importante, sentido moral, sentido de justicia, en tanto que
exija el derecho a no saber que es un clon, el derecho a la intimidad genética.?*°

2! Etica practica, p. 114.
215 Cfr. Desacralizar la vida humana, p. 306.

?1% Punto de gran valia para la comprension de la permisibilidad o no de la clonacién en seres humanos, tal y
como lo abordaré en el cuarto capitulo, entre tanto se recomienda la lectura de Seoane Rodriguez, José
Antonio, “De la intimidad genética al derecho a la proteccion de datos genéticos. La proteccion
iusfundamental de los datos genéticos en el Derecho espafiol (A proposito de las SSTC 290/2000 y 292/2000,
de 30 de noviembre) (Parte 1)”, Revista de Derecho y Genoma Humano, Nim. 16, enero-junio, Bilbao, 2002,
pp. 71-106; y del mismo De la intimidad genética al derecho a la proteccion de datos genéticos. La proteccion
iusfundamental de los datos genéticos en el Derecho espafiol (A proposito de las SSTC 290/2000 y 292/2000,
de 30 de noviembre) (Parte 11)”, Revista de Derecho y Genoma Humano, Num. 17, julio-diciembre, Bilbao,
2002, pp. 135-178; Ruiz Miguel, Carlos, “La nueva frontera del derecho a la intimidad”, en Revista de
Derecho y Genoma Humano, Num. 14, enero-junio, Bilbao, 2001, pp. 147-167.
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Otro de los autores que mas Influencia ha tenido el campo de la bloetica es John Harrls,
por sus investigaciones genéticas y embrioldgicas, quien a lo largo de su obra se cuestiona
qué es lo que hace que una persona tenga mas valor que otro ser vivo. Asi como el tema de
los clones, genes y derechos humanos, mismos que giran a partir del caso Dolly,”*" y que
generan una serie de cuestionamientos al respecto, mismos que circunscriben las siguientes
tres preguntas: 1 ;Constituye la creacion de Dolly un ataque contra los derechos humanos y
la dignidad?, 2 ;Constituye la respuesta legislativa a Dolly un ataque contra los derechos
humanos y la dignidad? y 3 (Se encuentran los Dolly humanos protegidos por las

convenciones existentes y los supuestos acerca de los derechos humanos?

Pero antes de abordar esta problematica sobre la clonacion, me centraré sobre el
concepto de persona, para que en el siguiente apartado, de puntual contestacién a este
debate, que a lo largo de las ultimas tres décadas, ha generado gran expectativa, esto es, la

creacion de seres humanos por clonacion.

Harris en el primer capitulo “Seres, seres humanos y personas”, del libro The value of
life, centra gran parte de su propuesta ética médica, coincidiendo con Singer, que la vida
humana no es sagrada, sino que es meramente un prejuicio carente de sentido critico. De
ahi que se cuestione ¢qué es lo que justifica que pueda ser considerada la vida humana mas
valiosa que la vida de otra especie? Harris piensa en el caso de que una persona sea salvada
en lugar de un perro, ya que no pueden ser salvados ambos, creemos que ha sido lo

218

correcto, pero cual es la base de esta creencia.“ Al respecto dice “Para mi y para Warnock

la cuestion de si un individuo es 0 no persona es precisamente la cuestién de si es
moralmente importante; y particularmente la de si comparte aquella importancia moral que

tienen los seres humanos adultos”.?*°

27 Harris, John, “Clones, genes y derechos humanos”, en Los desafios éticos de la genética humana,
Florencia Luna/Eduardo Rivera Lopez (compiladores), UNAM. Instituto de Investigaciones
Filoséficas/Fondo de Cultura Econémica, 2005, p.

218 The value of life. An introduction to medical ethics, Routledge, -London, 1989, p. 7.
29 syperman y mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia humana, Tecnos, Madrid,

1998, p. 55.
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Sopre este punto agrega [orralba Rosello “Mary Warnock, conociaa popularmente por el
Informe Warnock de 1984, el primer texto ético-juridico europeo sobre investigacion genética y
embriologia, llega a la conclusion de que la vida humana situada entre el momento de la
fecundacidn y el dia catorce después de la misma no es digna del mismo respeto que la vida que
se desarrolla con posterioridad a la segunda semana de la fecundacién. Harris discute el
conocido Informe Warnock por considerar que este criterio es insuficiente para determinar el
estatuto ético juridico de la persona. En su propuesta ética, la adscripcion de la dignidad depende
de otros parametros que no radican en la aparicion de la cresta neural del nasciturus.

John Harris plantea la siguiente disyuntiva: «O una persona comienza a existir cuando comienza
a ser capaz de beneficiarse de cosas que se le hagan o se le dejen de hacer (...) 0 una persona
comienza a existir en el punto en el que el individuo (humano en este caso) en desarrollo se
convierte en persona segun algin concepto rico de persona. Parece que las personas son capaces
de beneficiarse de cosas que les hagan o se les deje de hacer en la fase de gametos y asi parece
apropiado decir que la historia vital de un individuo empieza, ese individuo comienza a existir,
cuando se forman los gametos a partir de los cuales se desarrollara»

No cabe duda de que para Harris la historia vital de una persona empieza antes de que sea
considerada, en estricto sentido, persona. Empieza en la fase embrionaria. A partir de la funcién
del gameto masculino y del gameto femenino, empieza la historia de un individuo que para
poderse desarrollar necesitara elementos exégenos de un modo determinante, pero a partir de esa
fusién, singamia, empieza, segin Harris, la protohistoria de la persona. A ese individuo no le
denomina, todavia persona, pero si c!)ue reconoce que la persona resultante depende,

sustantivamente, de esta historia previa”.?

Con esta larga cita de Torralba Roselld, se dejan a la deriva varios puntos importantes, a

saber, que Harris defiende una postura lockeana de persona, pero no simplemente

empirista, sino también valorativa, esto es, para ser persona cree Harris que deba tener la

capacidad de valorar su propia existencia, lo cual deja excluido al individuo emergente, por

no poder valorarse, aunque si bien, llegara el momento de que la tendra, esto es, podra

determinar el valor de su vida, enjuiciarla, de cambiarla, si asi lo considera necesario, e

incluso de terminarla (suicidarse).

“Las personas que quieren vivir sufren una injusticia cuando se las mata porque con ello se
les priva de algo que valoran. Las no personas 0 personas potenciales no pueden sufrir una
injusticia de este modo porque la muerte no les priva de nada que no pueden valorar, aungue esto

no agota la injusticia que pudiera cometerse con el infanticidio”.

20, Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer, Hugo Tristram Engelhardt y John Harris, p.
287.

21 \/¢gase, Superman y mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia humana, p. 103.
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Por tanto, la condiclion necesarla para Ser persona en el pensamiento de Harris es ser,
primero, un individuo vivo, y después ser capaz de valorar su propia existencia,??* y si con
el tiempo pierde permanentemente esta capacidad, habra dejado de ser persona.””® Lo cual
coincide esencialmente con la tesis lockeana de la memoria que en el capitulo primero
analice, sin embargo, la memoria no puede ser considerada como elemento suficiente para

conectar la continuidad de la conciencia entre la persona (original) y el clonado.?*

Por otro lado, el que un individuo alcance la madurez suficiente para convertirse persona
tiene injerencia con el aspecto normativo del concepto en estudio, esto es, la norma
juridica, indica quien sera persona (cuyos elementos son derechos y obligaciones), y
quienes no lo seran (inimputables que incluyen menores de edad, o bien quienes tengan
trastornos mental transitorio o permanente, adultos mayores, etcétera), y quienes pierden la
memoria, casos de demencia senil. Por ello, la valoracion de la vida, es un proceso
subjetivo, intrapersonal, donde los otros pueden ser considerados pero sin autoridad, pero

no asi, en los supuestos previstos en la norma.

Del punto anterior, trasciende el postulado kantiano de la autonomia del individuo.?®
Nadie debe ser medio sino fin en si mismo. Lo cual significa que nadie esta capacitado para
determinar el valor o sentido de una vida, sino que cada persona es soberana en la

valoracién de su propia existencia.”?® Por lo que el ser persona no es algo estatico y

%22 |gualmente piensa Singer, Peter, Desacralizar la vida humana, p. 306, “si un infante no puede valorar o
desear su propia existencia continuada, entonces la pérdida de la vida de un infante recién nacido debe tener
menos importancia que la pérdida de la vida de un nifio m&s maduro o de un adulto que quieren seguir
viviendo”.

2 superman y mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia humana, p. 103.

224 Al respecto constltese Rovane, Carol, “Genetics and personal identity”, en A companion to genethics, ed.
Justine Burley and John Harris, Blackwell Publishng, Singapore, 2004, pp. 245-250.

% En contra de esta interpretacién Torralba Roselld, Francesc, ¢Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre
Peter Singer, Hugo Tristram Engelhardt y John Harris, p. 295. “Este concepto de persona no incluye
necesariamente el concepto de autonomia. Uno puede valorar su propia existencia, pero no gozar de una
auténtica autonomia en el proceso de valoracion”. Pero creo que el simple hecho de poder valorar su propia
existencia, pero circunstancias ajenas a la persona, no significa que tenga autonomia, que no logre su
autorrealizacion, no significa que sea autbnomo.

225 \/gase al respecto, Harris, John, The value of life, pp. 16 y 17; en el mismo sentido, Torralba Rosell6,
Francesc, ¢Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer, Hugo Tristram Engelhardt y John
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permanente, SIno algo dinamico en tanto no se pierda esa capacidad. Cuando se de el caso
de que la perdida de este elemento, se estard en presencia de una expersona, segun
Harris,?*" cuando un ser humano adquiere esta capacidad, se convierte en persona y, del
mismo modo, cuando una persona deja de tenerla, deja de serla, aunque, naturalmente, no

deja de ser miembro de la especie humana.??®

El bioeticista inglés distingue entre persona (person) y personalidad (personhood). A su
juicio, la personalidad incluye la capacidad de querer existir y un tipo de autoconsciencia
que hace posible desea lo que uno se propone. No entiende la personalidad en sentido
psicolégico, sino, esencialmente, como voluntad de vivir (Wille zum Leben)
autoconscientemente, de ahi que cuando el querer vivir esta presente y también lo esta la
autoconsciencia, no cabe duda de que se esta frente a una personalidad. Cuando cesa esta
autoconsciencia y esta capacidad de querer existir, cesa la personalidad. En este caso,
aunque subsista un cuerpo con las constantes vitales técnicamente vivo, ya no hay
personalidad. Esta situacion puede darse en algunos enfermos terminales, que son capaces
de valorar su propia existencia, porque todavia no han perdido la lucidez, pero, en cambio,

ya no quieren seguir viviendo.??®

En este orden de ideas, Harris aceptaria la voluntad de alguien que desee quitarse la

vida, ya que al no poder estar en posibilidades de valorar su existencia y se halle en una

Harris, p. 291; especialmente en la p. 296, sefiala el autor “La autonomia, segiin Harris, puede estar sometida
a varios defectos: Primero, se deben contemplar los defectos en la habilidad individual para controlar los
deseos, las acciones 0 ambos simultdneamente. En segundo lugar, estan los defectos en el razonamiento
individual. En tercer lugar, puede haber defectos en la informacién que recibe el sujeto. Y cuarto lugar,
pueden darse defectos en la estabilidad de los deseos individuales. A su juicio, el criterio de la autonomia para
discernir ser humano y persona resulta muy impreciso u dificil de concretar en la realidad, mientras que la
capacidad de valorar la propia existencia es clara y evidente por si misma”.; Singer, Peter, Desacralizar la
vida humana, p. 306.

227 Cfr. The value of life, p. 17. Para Torralba Roselld, Francesc, ¢Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre
Peter Singer, Hugo Tristram Engelhardt y John Harris, p. 293, “Desde la perspectiva de John Harris, la
persona no es una realidad ontoldgica per se et in se, sino un concepto que depende de la facultad de valorar.
Una persona no siempre tiene que ser una persona, sino que dependera de su capacidad de valorar su
existencia”.

28 Cfr. The value of life, p. 25.

29 \/éase Torralba Roselld, Francesc, ¢Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer, Hugo
Tristram Engelhardt y John Harris, pp. 293 y 294.
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situacion de vulnerabilidad, pierde su relevancia moral, y por consiguliente, las personas
mas cercanas a €l deben valorar esa vida humana y tomar una decision (eutanasia activa)
debidamente razonada. La consecuencia de una decision u otra son: ser eliminado, o bien,

mantenerse en vida si asi lo desean.

Por si mismo cada ser humano habra de determinar si su vida es valiosa, a partir de
diversos factores, y no sera posible —dice Harris— referirse al valor en si o al bien en si.
Porque el valor siempre es referido a algo concreto, por ejemplo, ;cual es una buena razon
para tener un aborto y qué justifica el aborto? y ¢cual es una buena razén para tener un hijo
y qué justifica tener un hijo? Lo cual contestaria el propio Harris:*® “La respuesta a la
primera pregunta de cada una de las preguntas dobles nos dird algo acerca del caracter
moral de la persona que hace la eleccién, pero no necesariamente acerca de la legitimidad
de dicha eleccidn. La segunda pregunta de cada una de las preguntas dobles va dirigida a la
cuestion de si una persona tiene o no derecho a llevar a cabo su eleccion. Esta distincion
revela una importante diferencia entre lo que entra en juego en la valoraciéon moral de
acciones: las personas buenas pueden hacer cosas malas, las personas malas pueden hacer
cosas buenas, se pueden hacer cosas buenas por razones malas, y viceversa. Claro que esto

es un lugar comdn, pero es una distincién que muchas veces se pierde”.

Al respecto, es menester comentar que la propuesta de Harris incluye a las prepersonas.
En palabras del propio autor: “Lo que quiero decir es simplemente que no es injusto
perjudicar a personas potenciales con tal de que nunca se actualice el potencial...frustrar el
potencial, como en el caso del aborto o la interrupcion selectiva del embarazo, no es
injusto. De manera que, mientras que las prepersonas, por supuesto, son personas
potenciales, su importancia moral reside no en su potencialidad, sino en el hecho de que la
potencialidad sera actualizada. Y que, cuando lo sea, los dafios hechos en la fase de
prepersona seran dafios hechos a la persona real que llega a ser. Es una forma de accion

injusta de efectos retardados” !

30 Cfr. Superman y mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia humana, p. 155. También
The value of life, capitulo 1.

L Cfr. Harris, John, Superman y mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia humana, p.
209.
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Para ejemplificar este argumento, Harris se ocupa de 10Ss ninos anencetalicos quienes no
dejaran de ser simples individuos y nunca personas:
“Estos nifios anencefalicos no tienen ninguna posibilidad de convertirse en seres
autoconscientes, lo que llamamos personas. La utilizacion de sus 6rganos me parece que €s
totalmente analoga a la utilizacion de 6ranos de «cadaveres», esto es, drganos de cuerpos que se

mantienen vivos con maquinaria para mantenerlos vivos aunque han perdido de forma
permanente todo lo que hace que la vida merezca la pena, todo lo que les hace personas”.?*

Por lo cual, no existe para Harris una linea divisora, para considerar en que momento un
individuo este en condiciones suficientes para empezar a valorar su vida, y en ese instante
convertirse en persona. Pero lo que si existe en este autor britanico, es un continuum en la
vida humana, por ser una cadena de factores que se van desarrollando siguiendo unas leyes
y que resulta artificial determinar el instante de emergencia de una persona. En México
antes de la reforma constitucional de 2005, existia en algunas entidades federativas una
edad distinta para determinar quien es mayor de edad, por ejemplo, en el Distrito Federal la
mayoria es de 18 afios, en Baja California era de 16 afios, o bien en el caso de Estados de
Unidos de Norteamérica actualmente es de 21, al igual que en Alemania, por ejemplo.

Esta determinacion es de caracter ética y no bioldgica,?*® por lo que las legislaciones de
cada lugar consideren que alguien deba ser considerada persona a determinada edad y no a
otra, tal y como lo sostiene Andorno “El concepto juridico de “persona” hace referencia
simplemente a un aspecto parcial de la persona real: a ésta en cuanto sujeto apto para
adquirir derechos y contraer obligaciones...De modo que el concepto juridico de persona
esta contenido en el concepto ontoldgico, del cual es un corolario. No es mas que aquel
concepto de aquel concepto que manifiesta lo juridico de la persona real...es una mera

creacion cultural, un “producto” del Derecho, que puede atribuirlo o no a los hombres”.*

232 Cfr. Harris, John, Superman y mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia humana, p.
147.

3 En palabras de De Miguel Beriain, Ifiigo, El embrion y la biotecnologia. Una andlisis ético-juridico,
Comares, Granda, 2004, p. 70. “La distincién entra ambos conceptos consiste, por consiguiente, en que la
nocién de ser humano se basa en una circunstancia bioldgica, perfectamente comprobable con la tecnologia
actual, la pertenencia de un ser a la especie humana; por el contrario, el término persona humana se basa en
circunstancias morales, de imposible comprobacién empirica”.

24 “Incidencia de la fecundacion “in vitro” sobre la distincién entre personas y cosas”, p. 23. Pero en seguida,
Andorno puntualiza esta afirmacion con dos observaciones:
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EN este sentido Harris explica: “La ldea de que la vida humana tenga un comienzo es
claramente problematica. Es mas plausible considerarla un continuo en el que el ser humano
emerge progresivamente. Lo que importa moralmente es la vida humana, nos enfrentamos al
problema de proteger la vida humana, incluidos los évulos y los espermatozoides humanos no
fecundados. Por otra parte, si lo que se juzga digno de proteccion no es la vida humana, ni
tampoco el tejido humano vivo, sino una descripcién mas plena y rica de precisamente qué sea
lo morazlggnente significativo de las criaturas como nosotros, tendremos que adoptar la astucia del
zorro”.

236 237

Igualmente se ubica Sagols®®® Agazzi,®®’ De Miguel Beriain®® Gafo,”® Rodriguez y
Loépez,* Lucas,** entre otros que consideran el factor continuum como fundamental para
distinguir entre ser humano y ser persona, ya que fuera de este elemento no existe un

consenso acerca de las cualidades que caracterizan dicho concepto filosofico de persona.

a) Aun admitiendo que el concepto de persona fuera de orden técnico-juridico, ello no lleva a considerarlo
una creacidn arbitraria del Derecho, un mero artificio de éste. Por el contrario, igualmente encuentra su raiz
en la realidad de las cosas. “Todo hecho cultural se asienta en un dato natural”.

Aun cuando se considerase a todo sistema juridico como una mera creacion positiva, “no es cultural ni la
capacidad del hombre de ser sujeto de derecho, ni la tendencia a relacionarse juridicamente, ni el hecho
mismo de que exista el Derecho. Para que esto fuese cultural y no natural haria falta que el estado natural del
hombre fuese ajuridico, que nada juridico hubiese naturalmente en el hombre. Y esto es inadmisible”.

b) Es cierto que han existido épocas en las que no se reconocid personalidad a determinados hombres. Pero,
ademas de ser esto verdad s6lo hasta un cierto punto, se refiere a una cuestion de hecho, que en la préctica
significaba una injusticia. Si se adopta un enfoque puramente socioldgico (lo cual es perfectamente legitimo)
esta claro que en los hechos pueden cometerse todo tipo de injusticias. Pero cuando hacemos un andlisis
filoséfico-juridico atendemos a la normalidad de situaciones, no a los “casos patoldgicos”. Se trata de captar
la esencia de los conceptos, no sus desviaciones”.

25 Cfr. Superman y mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia humana, p. 57. “El
enfoque del zorro sobre el problema de la consideracién moral del embrién es mas sofisticado. Normalmente
el zorro tratara de identificar caracteristicas moralmente relevantes del embrién o feto y argiiir que es digno de
proteccién en virtud de su posesion de estas caracteristicas o capacidades. La virtud del zorro es su inventiva
para que puedan ofrecerse muchas versiones diferentes de la importancia moral del embrién”.

2% Interfaz bioética, Fontamara, México, 2006, p. 24, 57, 68 y 69.

7 «E| estatus ontoldgico y ético del embrién humano”, en Dilemas de bioética, Juliana Gonzélez Valenzuela
(coordinadora), Fondo de Cultura Economica/Comision Nacional de los Derechos Humanos/Universidad
Nacional Autdnoma de México, 2007, particularmente, pp. 115-122.

8 De Miguel Beriain, Ifiigo, EI embrion y la biotecnologia. Una analisis ético-juridico, p. 70.
29 Véase, 10 palabras clave en Bioética, Verbo Divino, Estella, 1993, p. 56.
#0éase, La fecundacion in vitro, Palabra, Madrid, 1986, p. 97.

1 “E| estatuto antropoldgico del embrién humano”, en Identidad y estatuto del embrién humano, Ediciones
Internacionales Universitarias, Madrid, 2000, pp. 158 y ss.
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Sin embargo, Harris no se llega a pronunciar sopre el estatuto etico juriaico de las
prepersonas y expersonas, ni tampoco de los animales, ni los derechos que se deben
reconocer a los mamiferos superiores, porque su ambito de andlisis es el clinico y

asistencial.

Pero la diferencia fundamental en la postura de Harris sobre la potencialidad, frente a
cualquier otro sustancialista que consideran conceder los mismos derechos a una

prepersona que a una persona,’*

es que Harris, sostiene que el reconocimiento ético
juridico debe partir de lo que es, del hecho (the fact), y no de lo que algo puede llegar a ser

con el tiempo, con lo cual coincido plenamente.

Hasta aqui he desarrollado la postura de John Harris sobre el concepto de persona y sus
implicaciones éticas médicas, junto a la propuesta ética de ser persona en Peter Singer,
quienes a la par, tienen grandes implicaciones en la clonacion de seres humanos, y quienes
establecen un nuevo marco referencial para entender mejor qué es la clonacion y una
persona, que paralelamente tiene consecuencias con la identidad personal y la proteccion de
este derecho como forma de proteccién juridico penal por parte del Estado al implementar
una politica para criminalizar conductas tendientes a experimentar con embriones humanos

para obtener un ser clonado.

En este contexto la Bioética puede y debe relacionarse con el Derecho,?*

para analizar
esencialmente criterios y conductas de los poderes publicos o de sus agentes, asi como

también serian los valores, principios y criterios que fundamentan la constitucion de las

%2 Al respecto Gonzélez Valenzuela, Juliana, Genoma humano y dignidad humana, Anthropos/Facultad de
Filosofia y Letras de la UNAM, Barcelona, 2005, p. 74 y s. “El genoma humano revela la indiscutible
pertenencia del hombre a la vida, nuestro parentesco profundo (genético) con todos los seres vivos. La
continuidad sin cortes de la unidad gendmica de cuanto vive. Pero el problema fundamental es si la ciencia
gendmica representa un nuevo monismo, si conduce al reductivismo y al determinismo. De ser asi, queda
cuestionada la dimension propiamente ética, historica y cultural del ser humano, o sea, su proyeccion artistica,
cientifica, simbdlica, politica, mistica; la dimension especificamente humana del hombre”.

3 para Gémez Sanchez, Yolanda, “Los principios de autonomia, igualdad y no discriminacién en la
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos”, en La Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos de la UNESCO, Heéctor Gros Espiell-Yolanda Gémez Sanchez (Coord.), Comares,
Granada, 2006, p. 283, “...la Bioética que puede relacionarse con el Bioderecho es la que puede deducirse de
los principios juridicos y, més centradamente, de los derechos y libertades reconocidos en el &mbito
internacional y en un cada vez mayor nimero de paises en el mundo”.
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socledades, y en consecuencla, vincular al proplo ejercicio del poder del Estado de torma
mediata o indirecta para orientar a los grupos, instituciones privadas o personas, siempre y
cuando se mantenga dentro de los pardmetros éticos, ya sean publicos o privados,?* y mas

aun en topicos tan complejos como el de la clonacion de seres humanos.

Sin embargo, para estar en condiciones de analizar las consecuencias éticas de las técnicas
de clonacion (reproductivas y terapéuticas), considero necesario dedicar un espacio previo a
las implicaciones que tiene el avance tecnoldgico sobre el concepto de identidad personal y
su impacto en el derecho, particularmente sobre los derechos humanos, esto, serd
ejemplificado con el caso del transexualismo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
conocié en el 2008 y que recientemente ha resuelto ha favor del nuevo derecho
fundamental que la Bioética ha considerado necesario reconocer, me refiero al derecho a la
identidad personal.

1.1. ¢ Derecho a la identidad personal?

El seis de febrero de dos mil ocho, la parte quejosa solicitd que se ejerciera la facultad
de atraccion a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para conocer del juicio de
garantias que se tramitaba ante un Tribunal Colegiado del Poder Judicial de la Federacion.
Por lo que el Ministro José Ramon Cossio Diaz decidié hacer suya la solicitud para que se
examinara la posible atraccion del referido amparo 755/2007. Pero no fue sino hasta en
sesion de catorce de mayo de ese afio, que la Primera Sala por unanimidad de cuatro votos
decidieran ejercer la facultad de atraccion del citado amparo, bajo el niUmero 6/2008 y a
finales de ese afio se empezd a realizar el estudio en la ponencia del Ministro Sergio A.
Valls Herndndez del asunto sobre la inconstitucionalidad del articulo 138 del Cédigo Civil

de Distrito Federal que violentaba mas de un derecho fundamental, al solicitar cambio de

4 peces-Barba, Gregorio, y Ferndndez Garcia, E. (Directores) Historia de los derechos fundamentales,
Tomo I, Dykinson, Madrid, 1998, p. 243, “la moralidad propia del Derecho, tradicionalmente justicia, que
establece los fines a realizar por el Derecho moderno y por el poder politico que lo crea, para proteger, hacer
participar y desarrollar a las personas en vida social”, mientras que la ética privada o moralidad, “es de cada
persona y sefiala los cauces para que cada cual libremente (autonomia) alcance los ideales de bien, virtud,
felicidad, salvacion etc., ya sea desde una perspectiva laica o religiosa”.
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nompre en su acta de nacimiento por un camplo de SeX0 que la persona deseaba adecuar a
su estado fisioldgico, que en resumen consta de lo siguiente:

“La parte quejosa, via juicio ordinario civil de rectificacion de acta, ante el Juez de lo
Familiar, demand6 del Director del Registro Civil del Distrito Federal, la rectificacion de su
nombre y sexo, en virtud de habérsele diagnosticado médicamente un estado intersexual
denominado “seudohermafroditismo femenino”, consecuencia de una deficiencia enzimética y
virilizacion de organos sexuales externos y haber sido sometida, primero, a tratamiento
hormonal inducido o tratamiento de reasignacion hormonal feminizante, toda vez que su aspecto
fisico, psicoldgico y social, son los de una mujer; posteriormente, se sometié a una cirugia de
reasignacion sexual (mil novecientos noventa y nueve), ademas de haber sido diagnosticado
como una persona transexual, por un médico sexdlogo y psicoterapeuta, al haber atravesado
disforia de género, esto es, discordancia entre sus caracteristicas bioldgicas del sexo de
nacimiento y su sentido de pertenecer al género femenino; asimismo, desde que se sometié a
dicha cirugia, es conocido como ***, nombre con el que se desenvuelve en su vida laboral,
familiar y social, por lo que es indispensable la rectificacion de su acta de nacimiento, por la
evidente discordancia en su documento de identidad, que reflejan un nombre y sexo que no
corresponden a su realidad social, lo que le genera una serie de problemas para acreditar su
personalidad.

El Juez Décimo de lo Familiar en el Distrito Federal, una vez seguidos los tramites legales,
dict6 sentencia el doce de junio de dos mil siete, en la que determind que la parte actora habia
probado parcialmente su accion y ordend a la parte demandada rectificar el acta de nacimiento
del actor y asentar, mediante una anotacion marginal en los renglones correspondientes, como
nombre, el de *** y, como sexo, el femenino; sin embargo, consider6 improcedente la peticion
de la parte actora, relativa a que no se publicara, ni expidiera, constancia alguna que revelara la
condicién de su persona y se levantara una nueva acta, agregando que los alcances de su
resolucién eran Unicamente los de ajustar el nombre y el sexo de la parte actora a su realidad
juridica y social, sin que ello implicara cambio de filiacion.

El actor promovio ante el citado Juez, aclaracion de sentencia, misma que se declard
improcedente.

En contra de estas resoluciones (sentencia definitiva y auto aclaratorio), el hoy quejoso
promovi6 apelaciones, de las que correspondié conocer a la Primera Sala Familiar del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, la que resolvi6 los tocas 1942/2007 y 2255/2007, el
dieciséis de octubre de dos mil siete, en el sentido de confirmar la sentencia definitiva y
modificar el auto aclaratorio. Dicha modificacion consistié en afirmar que la resolucién no
implicaba, en modo alguno, una restriccion a los derechos civiles del promovente, de
conformidad con los articulos 24 y 647 del Cdodigo Civil, los cuales, al ser mayor de edad, le
permiten disponer libremente de sus bienes y de su persona, afiadiendo que no habia lugar a
determinar la posibilidad del actor de contraer matrimonio, por ser una cuestion ajena a la litis y,
por lo tanto, imposible de aclarar.

Contra tales sentencias de apelacion, el quejoso promovi6 el presente amparo directo, que fue
atraido por la Primera Sala de este Alto Tribunal, dada la importancia y trascendencia de la
problematica en él planteada, remitiéndose posteriormente al Tribunal Pleno para su resolucion;
amparo en el que, como hemos sefialado, se plantea, via conceptos de violacién, la
inconstitucionalidad del articulo 138 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, por estimar el
guejoso, esencialmente, que la nota marginal de la sentencia ejecutoria que concede la
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rectiricacion del nombre y el sexo, vulnera sus derechos tundamentales de Igualdad, no
discriminacion, privacidad, salud y dignidad humana.

ARTICULO 138. La sentencia que cause ejecutoria se comunicara al Juez del Registro
Civil y éste hard una referencia de ella al margen del acta impugnada, sea que el fallo
conceda o niegue la rectificacion.

En especifico, tratdndose de rectificacion de actas, se prevé que ha lugar a pedir la
rectificacion en dos supuestos, a saber: por falsedad, cuando se alegue que el suceso registrado
no ocurrié y por enmienda, cuando se solicite variar algin nombre u otro dato esencial que
afecte el estado civil, la filiacion, la nacionalidad, el sexo y la identidad de la persona.”

El eje central de mis comentarios sobre esta accion de inconstitucionalidad, tiene dos
momentos, el primero explicar que si bien la SCIN, en ninglin momento se pronuncia por
un analisis bioético y menos adn filoséfico,**® por obvias razones que no le corresponde a
un tribunal constitucional atender, pero si deja muestra clara mediante el uso de argumentos
de estas areas de conocimiento mediante el andlisis de los derechos humanos (dignidad,
intimidad, igualdad, discriminacion, etcétera), y en segundo lugar, resaltar el correcto
andlisis vertido por el Ministro Valls Herndndez sobre lo ha de entenderse por identidad
personal frente a la identidad genética, todo esto desde la perspectiva de los derechos
fundamentales.

Por lo que respecta al primer aspecto, el Ministro ponente refiere que para los fines de su

estudio da por sentados conceptos tales como

“...sexo, identidad sexual, identidad de género, estados intersexuales y transexualidad; sin ser
la finalidad de un examen constitucional, definir tales conceptos desde determinada disciplina
cientifica, ni en un sentido univoco, dado que se trata de términos que han sido analizados desde
diversas ciencias, como la medicina, la biologia, la sexologia, la sociologia, la antropologia, la
psicologia, la psiquiatria e, incluso, a nivel juridico-constitucional, en tanto que, al vincularse
estrechamente con la personalidad humana, irradian sobre cualquiera de los &mbitos en que se
desenvuelve el ser humano y representan o son parte de la compleja naturaleza humana”.

5 En palabras de Gonzalez R. Amaiz, Graciano, “Bioética: saber y preocupacion”, en Bioética y bioderecho.
Reflexiones juridicas ante los retos bioéticos, Rafael Junquera de Estéfani (Director), Comares, Granada,
2008, p. 6, “La incidencia de cuestiones morales en el campo de las ciencias de la vida, en las que coinciden
medicina, biologia, ciencias juridicas y sociales, han hecho de la bioética el lugar comin en el que se cruzan
planteamientos éticos que cada vez resultan més dificiles de solventar. Porque las cuestiones que se nos
plantean aparecen relacionadas con el sentido o el significado de gran parte de nuestras actividades o
comportamiento, tanto en el terreno individual como colectivo...Precisamente esta constatacion de un nuevo
ambito en el que las diversas ciencias aparecen relacionadas por la preocupacion por la supervivencia del ser
humano y de su calidad de vida, es lo que hace surgir esta nueva modalidad de saber moral denominado
bioética”.
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AUn y cuanao literalmente no haya hecho mencion sobre la bioetica y Tilosotia como
disciplinas encargadas de analizar estos conceptos, resulta oportuno retomar las
aportaciones juridico-constitucionales vertidas por el Ministro ponente, relacionadas con la
medicina moderna y los derechos humanos que plantean nuevos argumentos para el
derecho mexicano frente a la compleja naturaleza humana, tema éste ultimo, ampliamente
debatido por autores como Pinker,?*® Mosterin,*’ Habermas,®® Ehrlich,?® Linares,*®
Sloterdijk,®" entre otros, quienes han intento establecer un marco ético-filosofico,
antropoldgico y sociolégico que comprenda la naturaleza del ser humano, sin llegar a
conseguir un argumento absoluto por la misma la complejidad que la encierra, y a la cual,
no considero pertinente involucrarme al respecto. Pero si, resulta de mi interés atender las
contribuciones juridicas sobre la identidad personal y la identidad genética desde la
perspectiva de los derechos fundamentales.

Para ello, resulta importante mencionar que el articulo 22 de la Declaracion Universal
del Genoma y los Derechos Humanos sefiala “Los Estados intentaran garantizar el respeto
de los principios enunciados en la presente Declaracion y facilitar su aplicacion por cuantas
medidas resulten apropiadas”, tales como la dignidad humana, intimidad, entre otros,
mismos que seran comentados mas adelante, y en el numeral 23 refiere:

“a) Los Estados deberian adoptar todas las medidas oportunas, ya sean de caracter legislativo,

administrativo o de otra indole, para poner en practica los principios enunciados en esta
Declaracion conforme al derecho internacional relativo a los derechos humanos. Esas medidas

% | a tabla rasa. La negacién moderna de la naturaleza humana, trad. Roc Filela Escola, Paidés, Barcelona,
2003.

247 Basicamente, véase El método, 5. La humanidad de la humanidad. La identidad humana, 2% ed. trad. Ana
Sanchez, Catedra, Madrid, 2006.

8 E| futuro de la naturaleza humana ¢Hacia una eugenesia liberal?, trad. R.S. Carb0, Paid6s, Barcelona,
2002.

9 Naturalezas humanas. Genes, culturas y la perspectiva humana, trad. Francisco Rebolledo, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 2005.

20 Cfr. al respecto Etica y mundo tecnolégico, principalmente, la segunda parte de la obra.
1 Normas para el parque humano. Una respuesta a la Carta sobre el humanismo, trad. Teresa Rocha Barco,

Biblioteca de Ensayo Siruela, Madrid, 2003.
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deberlan estar secundadas por otras en los terrenos de la educacion, la formacion y la
informacion al publico”.

Este punto de la Declaracion tiene injerencia sobre el caso que comentamos, primero

porque el peticionario de garantias (quejoso) solicitd la rectificacién de su acta de

nacimiento la cual fue registrada con el nombre *** asentandose en la mencién registral:

“...su sexo, el masculino; a la edad de doce afios y con el inicio de la pubertad, aparecieron
caracteres sexuales secundarios, desarrollandose ginecomastia (desarrollo de mamas), situacién
que le ocasionaba un malestar a terceras personas, toda vez que su nombre en su acta de
nacimiento es de varon y su sexo, el masculino, mientras que el desarrollo de sus caracteristicas
sexuales secundarias se orientaban a las de una mujer; al ingresar a la secundaria, su situacion se
torné mas dificil, toda vez que sus compafieros de sal6n y profesores no comprendian por qué a
un nifio adolescente se le estaban desarrollando fisicamente mamas similares a las de una nifia,
ocasionandole alteraciones en su estado emocional; que independientemente de los cambios
fisicos y anatomicos, su identidad sexo-genérica o su sentido de pertenencia a un género
determinado, es el de una mujer, situacion que propicié que acudiera, en el afio de mil
novecientos noventa y nueve, con un médico especialista de nombre ***, el cual diagnosticd,
después de haberle realizado diversos estudios de laboratorio, un estado intersexual denominado
“seudohermafroditismo femenino”, como consecuencia de una deficiencia enzimética y
virilizacion de drganos sexuales externos; el catorce de febrero de mil novecientos noventa y
ocho, fue sometida quirdrgicamente a una mamoplastia (cirugia consistente en el aumento de
mamas) a cargo del médico cirujano pléstico ***, con la finalidad de adecuar sus caracteres
sexuales secundarios a su identidad sexo-genérica femenina, en virtud de haber sido
diagnosticada clinicamente con el estado intersexual “seudohermafroditismo femenino”,
consecuencia de una deficiencia enzimética y virilizacion de Organos sexuales externos,
sefialando que, desde el afio de mil novecientos noventa y cuatro, ha estado en tratamiento
hormonal inducido o tratamiento de reasignacion hormonal feminizante, toda vez que su aspecto
fisico, psicolégico y social son los de una mujer; después de varios afios de terapia y tratamiento
hormonal con el médico***, éste firmo la responsiva de cirugia de reasignacion sexual, a la cual
se sometid con fecha veintiocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, a cargo del
médico cirujano ***; después de dicha cirugia, continud bajo supervision, ordenandose por el
doctor ***, un ultrasonido de zona pélvica, en el cual se pudo observar un ovario izquierdo sin
alteraciones, ausencia de Utero, debido a la falla completa o parcial de un 6rgano o una parte del
cuerpo para formarse o desarrollarse, confirmando con ello, en mayor medida, su estado
intersexual que refiere; que con fecha dos de julio del afio dos mil uno, se someti6 a un cariotipo
en sangre periférica, encontrandose un nimero de 46 cromosomas, siendo el par veintitrés XY, o
sea, 46XY; asimismo, refiere que, independientemente de que su sexo cromosomatico sea el de
un macho biol6gico, en la constitucién anatémica de sus genitales internos se aprecia un ovario
izquierdo, amén de haberse sometido a un tratamiento psicoldgico y hormonal feminizante, una
mamoplastia y una cirugia de reasignacion sexual; asimismo, refiere el promovente que su
identidad de género es femenina, con rol de género en el ambito privado y pdblico como mujer,
desempefiando comportamientos propios del género femenino; que acudié con el médico,
sexdlogo y psicoterapeuta ***, quien le diagnosticd como una persona transexual, en virtud de
haber atravesado disforia de género, o sea, discordancia existente entre sus caracteristicas
bioldgicas del sexo de nacimiento y su sentido de pertenecer al género femenino, sefialando que,
a partir de la cirugia de fecha veintiocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, es
conocida socialmente con el nombre de ***, nombre con el cual se desenvuelve en la estafeta
laboral, familiar y social; que si bien fue sometida a un proceso de reasignacion integral de
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genero, amen de los estudios ultrasonograficos que revelaron la presencia de un ovario
izquierdo, asi como el diagndstico de transexualidad dado por el sex6logo ***, en virtud de que
su identidad y rol de género son los de una mujer, le es indispensable la rectificacion de su acta
de nacimiento, por la evidente discordancia entre su documento de identidad, que refleja un
nombre y sexo que no corresponden a su realidad social, lo cual le ocasiona problemas para
acreditar su personalidad, toda vez que el documento base de identidad es el acta de nacimiento.
--- Por su parte, la demandada, al dar contestacion a la demanda instaurada en su contra,
manifestd en cuanto a las prestaciones que se le reclaman que: niega que el actor tenga derecho a
demandar a su representada las prestaciones que aduce, toda vez que el Registro Civil es una
institucion de buena fe, que asienta en las actas los datos que los comparecientes manifiestan,
ratificandolos y manifestando su conformidad con los mismos; que en el levantamiento del acta
gue nos ocupa, comparecieron los sefiores *** y *** para que éste fuere reconocido con dicho
nombre ante la sociedad; que las manifestaciones del actor son incongruentes, toda vez que,
como se desprende de su acta, los padres de éste registraron a un nifio de nombre ***, no asi a
una nifia de nombre *** y que carece de sustento juridico para querer cambiar la personalidad
que le corresponde y con la cual naci6, siendo ésta la de HOMBRE; asimismo, por lo que
respecta a los hechos correlativos de la demanda, refiri6, en esencia, que: los sefiores *** y ***
comparecieron al Juzgado Octavo del Registro Civil a registrar el nacimiento de un nifio, al que
pusieron por nombre *** para ser reconocido ante la sociedad con dicho nombre; que el actor
omite dolosamente anexar los estudios que demuestren que, a la edad de doce afios, desarrollé
ginecomastia o desarrollo de mamas, por lo que, al no anexar, ni acreditar, de modo alguno, con
las historias o expedientes clinicos del pediatra, psicdlogo o médico familiar que le hubieren
tratado, deja a su representada en estado de indefension, al no poder objetar, desmentir o
corroborar los dictamenes emitidos por los profesionistas que hubieren llevado a cabo el
tratamiento de la actora y el hecho de que la parte actora refiere que comenz6 a manifestar
cambios consistentes en aparicion de caracteres femeninos, ginecomastia (crecimiento de
mamas), no es razon suficiente para pretender hacer creer a su Sefioria que, por tales
circunstancias, su sexo es femenino, pues, si bien es cierto que algunas caracteristicas propias de
la pubertad supuestamente no se le desarrollaron debidamente, no menos cierto es que tal
situacion no resulta indispensable para determinar si un individuo es mujer u hombre, ya que las
caracteristicas que refiere la parte actora son propiamente aquellas que se refieren al fenotipo de
una persona, es decir, las caracteristicas o apariencias meramente fisicas de ella, no asi la
informacion genética recibida en el momento de la concepcién humana; por lo que hace al hecho
tres, ni se afirma, ni se niega, por no ser un hecho propio de la institucién a la que representa; sin
embargo, menciona que el desempefio académico de cada persona puede verse influido por
diversos factores, sefialando que la tasa mas elevada de desercion escolar se presenta durante el
periodo que va de la secundaria a la preparatoria y no necesariamente por las razones que refiere
la actora; por lo que respecta a los hechos cuatro y cinco, ni se afirman, ni se niegan, por no ser
hechos propios de su representada; sin embargo, sefiala que las tendencias de caracter fenotipico
no le dan al individuo el derecho de ejercer o exigir coactivamente a la sociedad y a las
instituciones el reconocimiento de un cambio de sexo, pues nuestra legislacion no ha reconocido
como derecho inherente a una persona, el de aspirar a un cambio de sexo; por lo tanto, nuestro
ordenamiento juridico no tiene la obligacién de llenar dicho vacio, pues son un par de
cromosomas los que definen genéticamente el sexo de una persona, no asi algiin padecimiento
como el que presenta la parte actora, por lo que el hecho de que haya sido sometida a un proceso
terapéutico de reasignacion de sexo, no da lugar a que el mismo pueda cambiar su informacion
genética, que se adquiere al momento de la concepcion, pues, conjuntamente con la
armonizacién feminizante de la que fue objeto, la misma, de igual manera, fue encaminada a
cambiar su cuerpo y dar una forma aparentemente igual a la de una mujer; asimismo, sefiala que
la cirugia de reasignacion de sexo de la que fue objeto el actor, no es mas que el proceso de
cambiar los genitales de un hombre a una mujer transexual, en una aproximacion a los genitales
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Tfemeninos deseados, dequciendose, una vez mas, que dicho camblo es unicamente en apariencia,
ya que la técnica quirirgica que se utiliza consiste basicamente en la inversion peneana,
destacando que el hoy actor tomé la decision de someterse a dicha intervencion y ahora pretende
que se le reconozca plenamente como una mujer, siendo genéticamente un hombre, por lo que
tal aberracion es infundada, pues, si bien es cierto, se le formé una vagina similar a la de una
mujer, no menos cierto es que, a pesar de ello, dicho actor continlia teniendo sus érganos
genitales de hombre, pues no ha perdido el pene, simplemente cambi6 la forma del mismo por
medio del bisturi y que, aun cuando cuenta con senos, éstos son meramente artificiales, pues
nunca en la vida podré desarrollar las funciones hormonales derivadas de dicha parte del cuerpo
y que corresponden propiamente al sexo femenino; que los hechos seis y siete, ni se afirman, ni
se niegan, por no ser hechos propios; sin embargo, hace notar que el médico firmante manifiesta
haber tratado al sefior ***, quien padecia seudohermafroditismo, mencionando que el sexo de un
individuo se define por los drganos externos y, en el caso que nos ocupa, los genitales externos
del hoy actor pertenecen al género masculino y que si se permitiera que compareciera como
testigo el médico antes mencionado, se dejaria en estado de indefensién a su representada,
porque ello se prestaria que se le atribuyera valor de prueba pericial a las constancias que obran
en autos; por cuanto hace a los hechos ocho, nueve y diez, ni se afirman, ni se niegan, por no ser
hechos propios; sin embargo, manifiesta que la transexualidad es un problema psicolégico y no
genético u hormonal, por lo que es improcedente pretender la rectificacion de un acta de
nacimiento en cuanto al sexo, basandose Unicamente en un problema o un sentir psicolégico,
como en el caso que nos ocupa, ya que la parte actora podrd cambiar su aspecto fisico, pero
jamas su cuerpo dejara de producir hormonas masculinas y genéticamente es y seguira siendo un
hombre por el resto de su vida; niega el hecho once, pues la actora no demuestra
fehacientemente que, con la documentacion que anexa a su escrito inicial de demanda, haya
usado durante toda su vida el nombre de ***, el cual pretende adoptar, ya que no anexa
documentacion de su nifiez, adolescencia y juventud, ni de la edad adulta; asimismo, refiere que,
en nuestra legislacion, no existen disposiciones que contemplen el cambio de sexo.

Ahora bien, este padecimiento genético que fue desarrollando el quejoso, encontraba
la posibilidad de cambiar su nombre en el acta de nacimiento, acorde al articulo 135 del
Cadigo Civil:

“(...) Ha lugar a pedir la rectificacion: I. Por falsedad, cuando se alegue que el suceso
registrado no pasoé; Il. Por enmienda, cuando se solicite variar algin nombre u otro dato

esencial que afecte el estado civil, la filiacion, la nacionalidad, el sexo y la identidad de la
persona (...)”

Sin embargo, el subsiguiente articulo 138, condicionaba que el cambio podria realizarse

con una anotacion al margen del acta de nacimiento, esto es, dejando registro de su anterior

identidad personal como hombre, siendo que el propdsito de cambiar de nombre y sexo, era

dejar en el pasado los problemas que le habia ocasionado en el desarrollo de su

personalidad y condicién fisica. Sin embargo, el Juez de lo civil al centrarse al contenido

literal, sistematico de las diversas disposiciones en la materia, no considero violatorio de

algun derecho fundamental, por lo que al cambiar su acta de nacimiento dejo anotado al

margen de la misma su nombre anterior. Esta determinacion legal, fue suficiente para que la
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persona afectada recurriera al amparo ante la SCJN, y esta determinada que 10S Derechos
fundamentales que entraban en afectacion eran la dignidad humana, igualdad y no
discriminacion, derecho a la intimidad, derecho a la vida privada y a la propia imagen, libre
desarrollo de la personalidad humana, derecho a la salud.

El derecho fundamental que mayor interés se desprende de los argumentos vertidos por
el Ministro Valls, para el objetivo del presente estudio son en primero lugar el derecho a la

intimidad:

El derecho a la intimidad, es decir, a no ser conocidos por otros en ciertos aspectos de nuestra
vida y que, por tanto, cada sujeto puede decidir revelar, es el reconocimiento del &mbito propio y
reservado del individuo ante los demas, sean poderes publicos o particulares, que le garantiza el
poder de decision sobre la publicidad o informacién de datos relativos a su persona o familia, sus
pensamientos o sentimientos. Es la plena disponibilidad sobre su vida y la decision de lo que
puede revelar de su intimidad a los demés. Asi, en cuanto al ambito sexual de una persona o a su
identidad sexual y de género, es innegable que se trata de aspectos inherentes a la persona
humana y a su vida privada y, por ende, forman parte de ese ambito propio y reservado de lo
intimo, esa parte de la vida que se desea mantener fuera del alcance de terceros o del
conocimiento publico.

Esta manifestacion de proteccion a la intimidad de la persona, permite desarrollar la
problematica que recientemente ha sido atendido por la genética, esto es, el derecho a la
intimidad genética.?®* La cual tiene una gran relacién con el tema de la identidad personal e
identidad genética, que mas adelante comentaré en detalle. Pero ahora, transcribo las
consideraciones que ha postulado el Ministro ponente por lo que hace al derecho a la
identidad personal:

“Dentro de los derechos personalisimos, se comprende necesariamente el derecho a la
identidad personal, es decir, la persona con sus propios caracteres, fisicos e internos y sus
acciones, que lo individualizan ante la sociedad. Asi, la identidad personal es el conjunto y
resultado de todas aquellas caracteristicas que permiten individualizar a una persona en la
sociedad, es todo aquello que hace ser “uno mismo” y no “otro” y se proyecta hacia el exterior,
permitiendo a los deméas conocer a esa persona y, de ahi, identificarla.

Por consiguiente, el derecho a la identidad personal, relevante para la problematica que nos
ocupa, se define como el derecho que tiene toda persona a ser uno mismo, en la propia
conciencia y en la opinion de los otros. Es decir, es la forma en que se ve a si mismo y se
proyecta en la sociedad. Por ello, se encuentra relacionado estrechamente con el derecho al libre
desarrollo de la personalidad”.

%2 \éase al respecto Suarez Espino, Marfa Lidia, El derecho a la intimidad genética, Marcial Pons, Madrid,
2008.
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En este sentido, viene a colacion la Declaracion Universal del Genoma y los Derechos
Humanos, que al ser un documento de caracter internacional signado por decenas de paises
miembros de Naciones Unidas, al suscribirlo el Estado mexicano, genera un compromiso
respecto al contenido de dicha Declaracion en materia de datos genéticos, y particularmente
sobre la identidad personal, tal y como lo encontramos previsto en el articulo 3°: “Cada
individuo posee una configuracion genética caracteristica. Sin embargo, la identidad de
una persona no deberia reducirse a sus rasgos genéticos, pues en ella influyen complejos
factores educativos, ambientales y personales, asi como los lazos afectivos, sociales,
espirituales y culturales de esa persona con otros seres humanos, y conlleva ademas una
dimension de libertad”. Definicién que a mi parecer es la mas apropiada para comprender
lo que debe significar la identidad de una persona, en la cual confluyen méas de un factor
(genético), que por mas parecido o bien, idéntico, siempre existira un rasgo distinto del
otro, por ejemplo, su forma de pensar, su lenguaje, sus emociones, etcétera. Aunado al
valor intrinseco de ser persona, la libertad. De ahi, que el Estado se comprometa a proteger
la identidad de la persona por ser un principio reconocido en la Declaracion, y que debera
ser considerado por el legislador como por el juzgador, pues es una prescripcion juridica
muy general, pero que no por ello, dejaria de ser un derecho fundamental, esto es la

dignidad humana. En este mismo sentido, Gonzélez Valenzuela®™?

explica que para los
laicos quienes se oponen a la clonacién desde la perspectiva de los derechos humanos,
reflexionan sobre que clase de seres humanos seran en su “condicion psicoldgica, ética,
juridica e incluso ontoldgica, su autoconciencia y las vivencias que tenga de si mismo quien
ha nacido por clonacion”, la premisa dice Gonzalez Valenzuela, de la que parten es la de la
identidad del clon “respecto de su «progenitor» 0 «progenitora»”, reduciendo la identidad
del clonado en gran medida, por eso resultaria ser un atentado —dice la autora—, “a la
individualidad de la persona humana y con ello a su esencial dignidad, a la intrinseca

condicion de ser Gnico y auténomo que define al ser humano por su propia naturaleza”.”*

»3 Genoma humano y dignidad humana, p. 175.

4 Genoma humano y dignidad humana, p. 176. Entre los que comparten este planteamiento de la afectacion
a la identidad genética como esencia del ser humano, Albert, André, “;Hacia una prohibicién mundial de la
clonacién humana?”, en Clonacién, Anne Mclaren (Coordinadora), Editorial Complutense, Madrid, 2003, pp.
193-199
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Danao pauta a un reconocimiento no ya de la l1dentidaa ael clonado, sIino de una

1255

“pseudoidentidad genética. Pero oportunamente, Gonzalez Valenzuela apunta que una

cosa es la identidad genética, donde todavia hay mucho campo de discusion sobre el
determinismo genético frente a la libertad del individuo®® y, otra es, la identidad personal
donde la propia persona escribe su historia, esto es, su “...identidad real se construye con
factores no genéticos, tanto de indole natural y material, como social, moral y cultural.
Podria hablarse, por esto, de identidad bioldgica y de identidad «biografica»”.>®" Con lo

cual concluye enfaticamente Gonzélez Valenzuela que “el clon no tendria por qué tener

anulado su yo, ni su diferencia, ni su dignidad humana”.>®

Por lo anterior, resulta importante lo explicado en la resolucién del Ministro Valls, sobre
el concepto de identidad personal:

“De igual forma, se implica el derecho a la identidad sexual, pues cada individuo se proyecta
frente a si mismo y, de ahi, frente a la sociedad, también desde su perspectiva sexual, no sélo en
cuanto a su orientacion sexual, esto es, sus preferencias sexuales, sino, primordialmente, en
cuanto a como se percibe él, de acuerdo a su psique, emociones, sentimientos, etcétera. Asi,
dicha identidad se integra a partir, no sélo de su aspecto morfoldgico, sino, primordialmente, de
acuerdo a sus sentimientos y convicciones mas profundos de pertenencia o no al sexo que
legalmente le fue asignado al nacer y, de acuerdo a ese ajuste personalisimo de cada sujeto, es
que proyectara su vida, no sélo en su propia conciencia, sino en todos los @ambitos de la misma.
Lo anterior, porque, eminentemente, la sexualidad es un elemento esencial de la persona humana
y de su psique, forma parte de la esfera méas intima y personal de los seres humanos, siendo, por
tanto, la autodeterminacion sexual, trascendente en el reconocimiento de la dignidad humana y
de su pleno desarrollo y, de ahi, la proteccién constitucional incluye la libre decisién de la
sexualidad.

Luego, la identidad personal, que comprende la sexual, serd a partir de la cual, la sociedad
identifica a cada individuo y lo distingue de los demas, a través de elementos o datos, como el
nombre, el sexo, la filiacién, la edad, sus calidades personales, sus atributos intelectuales o
fisicos, etcétera, o bien, de la conjuncion de todos o algunos de ellos”.

Distinguir entre identidad personal e identidad genética, permite sefialar que el bien

juridico dignidad humana no se ve flanqueado por la clonacion en los seres humanos,

5 Genoma humano y dignidad humana, p. 176.

%% para ahondar en mayor medida sobre pensamiento de Gonzélez Valenzuela, Juliana, sobre la libertad, se
recomienda su obra, Etica y libertad, 22 ed. 22 reimpresion, Fondo de Cultura Econémica, México, 2007.

%7 Genoma humano y dignidad humana, p. 176.

%8 Genoma humano y dignidad humana, p. 176.
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entonces ¢que es lo que realmente se protege a este bien juridico? Pero antes, de tomar
postura respecto a esta interrogante, considero menester detenerme brevemente sobre un
bien que ha sido objeto de proteccion juridico, me refiero al derecho a la identidad

personal.

Resulta oportuno considerar la prevision del articulo 3° de la Declaracién Universal de
Bioética y Derechos Humanos sobre la dignidad humana, la cual debe ser entendida como
el reconocimiento de la igualdad intrinseca de la naturaleza humana, y por ello, se tiene

derecho a igual dignidad,?®

junto a los derechos humanos y las libertades fundamentales.
Otorgandole a la persona una mayor valoracion de los intereses y bienestar en relacion con
los exclusivos de la ciencia y la sociedad, tal y como lo indica en los apartados del citado

numeral:

1. Se habréan de respetar plenamente la dignidad humanay las libertades fundamentales.

2. 2 los intereses y el bienestar de la persona deberian tener prioridad con respecto al
interés de la ciencia o la sociedad.

En este orden de ideas, aun cuando estos derechos personalisimos no se enuncian, en
forma expresa, en la Constitucion mexicana, si estan implicitos en las disposiciones de los
diversos documentos internacionales suscritos por México como es la Declaracion
Universal de Bioética y Derechos Humanos, y, en todo caso, deben entenderse como
derechos que derivan del reconocimiento al derecho a la dignidad humana, previsto en el
primero de los preceptos de nuestra Constitucion, pues, sélo a través de su pleno respeto,
podria realmente hablarse de un ser humano en toda su dignidad.

»9 Asi, Gomez Séanchez, Yolanda, “Los principios de autonomia, igualdad y no discriminacién en la
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos”, p. 291; en el mismo sentido, Andorno, Roberto,
“La dignidad humana como nocion clave en la Declaracion de la UNESCO sobre el genoma humano”, en
Revista de Derecho y Genoma Humano, NUm. 14, enero-junio, Bilbao, 2001. Distinto es la perspectiva de
Hoyos Castafieda, Ilva M., La persona y sus derechos. Consideraciones bioético-juridico, pp. 75-82, quien
sostiene una linea argumentativa desde el ontologico-existencialista, mediante la cual defiende la dignidad de
las personas al estar estrechamente vinculada con el ser y, por ende, enfocado a un iusnaturalismo.

-99-


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

2. ¢ Por que esta mal clonar?

Para estar en condiciones de determinar si esta mal clonar o no un ser humano, necesito
establecer un concepto de clonacidn para conseguir el siguiente nivel de analisis, esto es, el
ético, especificamente de la identidad personal frente a la clonacion y su regulacion legal en

el marco internacional y nacional.

La falta de claridad al momento de definir la clonacién ha sido generada por una serie de
prejuicios morales y discusiones frivolas, sin que podamos obtener un consenso en la
comunidad internacional sobre el tema. Por lo que habré de apoyarme en el Informe sobre
la clonacion. En las fronteras de la vida, el cual sefiala que “la clonacion es el resultado
final del uso de unos procedimientos o tecnologias que, en cuanto tales, no pueden ser
considerados buenos o malos, correctos o incorrectos”, *® resulta importante resaltar, que la
técnica per se, no significa algo bueno o malo, simplemente que debe ser valorada en si
misma, tal y como lo sostiene el propio informe “La tecnologia es moralmente neutra, y
resulta buena o mala segun los objetivos con que se utilice. Las técnicas son por lo general
meros medios, que resultan buenos o malos en funcién de los fines que dirijan la accién”.?*
Sélo el control ético y juridico de estos procedimientos conseguird hacer que estas técnicas
se utilicen para promover la dignidad de los seres humanos y no para lo contrario. Lo cual
significa que este informe reconoce a partir de la definicion, la dignidad como propio del
ser humano, y colocando en un segundo plano derivado de éste, la libertad del individuo,
los cuales permitiran el pleno desarrollo de la personalidad, que supone, por otra parte, el
reconocimiento de una total autodisponibilidad de las posibilidades de actuacion propias de
cada hombre y, la autodeterminacién retomando las palabras de Pérez Lufio “que surge de

la libre proyeccion histdrica de la razon humana, antes que de una predeterminacion dada

%9 Emitido por el Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacion. Instituto de Bioética. Fundacién de
Ciencias de la Salud, Madrid, 1999, p. 127.

1 Informe sobre la clonacién. En las fronteras de la vida, p. 127. Sobre este planteamiento de la moralidad
neutral, véase Kant, Immanuel quien se llegé a pronunciar en su magna obra Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres, trad. Manuel Garcia Morente, Real Sociedad Econdémica Matritense de Amigos
del Pais, Madrid, 1992, p. 42, al sefialar que los medios que utiliza un médico para curar al hombre y los que
sigue el envenenador para matarlo, son practicamente los mismos. Lo que varia es, obviamente, el final que se
dirigen las acciones.
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por la naturaleza™. "™ En este sentido, mas que discutir sobre que significa clonar que eso se
ha encargado minuciosamente en sefialar la ciencia medica, lo que hace falta es su
promocion, esto es, difundir las consecuencias de la clonacion.®® Y en este sentido, se
vuelve indispensable la intervencion del derecho que, mediante los derechos fundamentales
garantizard la libertad juridica, instrumento de garantia de libertad de eleccion y de la
libertad moral.

Antes de comentar las posibles consecuencias de clonar un ser humano, resulta menester
sefialar cuales son los controles que hoy en dia existen para el control sobre las técnicas de

la clonacion, béasicamente son: la clonacién verdadera,®® la gemelacion artificial®® y la

%2 Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, tecnos, Madrid, 2003, p. 318.

%3 para Harris, John, Superman y mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia humana, p.
44. La clonacion se ha aduefiado de la imaginacion, desde “clonar un individuo en la fase embrionaria de
manera que uno de los clones se pudiera usar como tejido celular y banco de 6rganos para el otro. Una idea
méas remota aungque no menos siniestra es la de permitir que uno de los gemelos resultantes se desarrolle
normalmente: que sea implantado, crezca y llegue a adulto, mientras que al otro se le permite desarrollarse
acaso como una suerte de bando de material compatible, tal vez para ser congelado o mantenido de otro modo
en estado de animacion suspendida para su uso como y cuando surja la necesidad”.

%4 De Miguel Beriain, Ifiigo, “La clonacion, ;suefio o quimera? Un analisis ético-juridico de la transferencia
de ndcleos celulares”, en Bioética y bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos bioéticos, Rafael
Junquera de Estéfani (director), Comares, Granada, 2008, p. 210, este tipo de técnica fue aplicada en el caso
Dolly donde “fue necesario manipular 277 células mamarias, de las cuales se obtuvieron 29 embriones...De
entre todos ellos, sélo uno llegé a superar todas las etapas del desarrollo hasta culminar con su nacimiento. Y
a pesar de ello, son todavia muchas las dudas acerca de si el equipo escocés que la origind fue realmente
capaz de crear un ser completamente nuevo o si, por el contrario, algunas de sus patologias se debian a una
informacién genética propia del ser clonado que se habria mantenido incélume durante todo el proceso”.

5 De Miguel Beriain, Ifiigo, “La clonacion, ;suefio o quimera? Un analisis ético-juridico de la transferencia
de ndcleos celulares”, p. 211 y s. “...en imitar a la naturaleza creando seres absolutamente idénticos a través
de la segmentacion de un Unico embrién dividido en células diferentes en las primeras etapas de su desarrollo
a través de una simple seccién. Se trata de una practica mucho mas sencilla de ejecutar que la clonacion
verdadera, que ya viene efectuando en animales domésticos con notorio éxito desde hace veinte afios. Es
también el Gnico caso en el que se puede hablar de experimentos efectuados sobre seres humanos como el que
llevaron a cabo Hall y Stillman, y el Gnico que da lugar a la creacion de individuos que comparten el mismo
ADN nucleico y mitocondrial. Ello no obstante, se ha de recalcar el hecho de que, en este caso, se trata de dos
seres humanos iguales entre si, pero no a sus progenitores, es decir, la misma situacion que se produce
naturalmente con los gemelos monocig6ticos, lo cual disminuye en gran medida su utilidad, al menos en
comparacién con la de la clonacién verdadera”.
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paraclonacion.”™ Y que en cualquier caso, clentos 0 miles de embriones deberan ser
desechados antes de culminar con éxito la clonacion humana, si es que realmente resulta
posible obtener este resultado. Y es aqui donde entra a debate el primer punto en cuestion
¢es moralmente licito proceder de la misma forma con embriones humanos?, si la respuesta
es negativa, queda al descubierto que clonar un ser humano, es el fin, y dificilmente
justificaria los medios, esto es, la destruccion de tantos embriones como fuesen
necesarios.®®” De ahi la diferencia entre “embriones sobrantes” y “embriones
experimentales” producidos como parte de un programa de fecundacion in vitro. Los
embriones sobrantes son basicamente embriones normales excedentes para los requisitos de
fecundacion. Los que sean sanos y normales o se implantan en el Gtero de la madre o
pueden congelarse y almacenarse para su uso futuro.?®® Si hay mas de los que puedan hacer
falta para la implementacion, éstos serdn los embriones sobrantes que pueden ser
candidatos a ser utilizados como bancos de células donantes o para experimentos.?®

En este sentido, parece que la autorizacion de una investigacion en un area éticamente
controvertida, como es la utilizacién de embriones para fines de experimentacion, puede
prefigurar la autorizacion de la practica y posteriormente sin que sea posible escindir de
esta autorizacion en la investigacion y generalizacion de la practica médica. Esto ocurre

especialmente cuando la autorizacién de dicha pesquisa afecta directamente al mismo bien

%% De Miguel Beriain, Ifiigo, “La clonacion, ¢suefio o quimera? Un analisis ético-juridico de la transferencia
de ndcleos celulares”, p. 212. “...consiste en el trasplante de un nlcleo de célula embrionario a un 6vulo o a
un cigoto previamente enucleados...lo cual no supone la creacidn de ningin ser humano sino, en todo caso, el
reemplazo de un ADN mitocondrial defectuoso por otro sano”.

%7 \éase en este sentido De Miguel Beriain, 1fiigo, “La clonacion, ¢suefio o quimera? Un anlisis ético-
juridico de la transferencia de nucleos celulares”, p. 215.

%8 Sobre la congelacién de embriones se recomienda la lectura de la obra colectiva El destino de los
embriones congelados, Fundacion Universitaria Espafiola, Madrid, 2003; Germéan Zurriarain, Roberto, Los
embriones humanos congelados. Un desafio para la bioética, Ediciones Internacionales Universitarias,
Madrid, 2007; desde una perspectiva mas amplia sobre el tratamiento de los embriones cfr. Abellan,
Fernando, Seleccidn genética de embriones. Entre la libertad reproductiva y la eugenesia, Comares, Granada,
2007; De Miguel Reiain, ifiigo, EI embrién y la biotecnologia. Un andlisis ético-juridico, Comares, Granada,
2004; Cozzoli, Mauro, “El embrién humano: aspectos ético-normativos”, en Identidad y estatuto del embrion
humano, Ediciones Internacionales Universitarias, Madrid, 2000, pp. 225-258.

9 Sobre el particular véase John, Superman y mujer maravillosa. Las dimensiones éticas de la biotecnologia
humana, p. 45 ys.
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gue podra protegerse con la prohibicion de la citada actividad. Si se autorizan un conjunto
de investigaciones que supongan, por ejemplo clonar y destruir embriones, esto implica una
subsiguiente autorizacion de una practica cuyo principal problema juridico o ético sea
precisamente realizar las citadas acciones. Pero si ésta no presenta problemas éticos en fase
investigadora, mucho menos los tendra si se consiguen resultados positivos desde el punto
de vista terapéutico de terceros,?”® aun y cuando, bien es cierto, esta misma etapa pueda ser
centro de discusion ética, ;qué tan bueno es experimentar con embriones?, ;deben ser
utilizados todos los embriones sobrantes o simplemente los excedentes?, ¢quién debe de

establecer los marcos éticos de comportamientos en fase de experimentacion?

Lo que trasciende de este planteamiento no es una objecion a dirimir sobre la
congelacion de évulos o embriones, sino que las objeciones éticas y juridicas se plantean
respecto a la propia naturaleza de la actividad que se investiga, tal y como fue plasmado en
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Clonacién Humana al prohibirlo, ya que si
bien, no existe hoy en dia, un caso de haber sido clonado un ser humano, lo que se habra de
prohibir es la simple investigacion, tal y como mas adelante ahondaré sobre las
implicaciones juridico penales que sancionan a quien realiza experimentos de esta
naturaleza. Prohibicion que tiene su origen en la propia Declaracion Universal de Bioéticay
Derechos Humanos adoptada por aclamacion por los Estados miembros de la UNESCO,
considerado un documento juridico internacional del que se deriva un compromiso de esta
misma indole —juridica internacional- de respeto a su contenido y asi armonizar desde su
ordenamiento interno la universalizacion de acuerdos basicos y practicas que tiendan a
cierta uniformidad del valor juridico general que intrinsecamente tiene la Declaracion

Universal.

Tras estas breves consideraciones de los fines que tiene un instrumento juridico en
genética de carécter internacional, como el caso de la Declaracién Universal del Genoma y
los Derechos Humanos, en la proteccion y preservacion de la dignidad y autonomia de las
personas, asi como sus repercusiones en el ordenamiento interno de un Estado parte.

Corresponde ahora, referirme a uno de mis objetivos de la presente investigacion, esto es, la

20 En este sentido véase Serrano Ruiz-Calderén, José Miguel, “La clonacién de investigacion y el uso de
embriones congelados”, en El destino de los embriones congelados, p. 167.

- 103 -


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

experimentacion con fines de clonacion y sus implicaciones etico-juridico en la identidad

personal.

El problema Bioético en la discusion sobre la experimentacién de embriones con fines
de clonacion, es precisamente el contenido, extension y materializacion de esta dignidad
humana que se ha hecho mencién y las consecuencias que derivarian en la conformacion de
la identidad personal del clonado. La dignidad humana es un bien que no hemos sabido aln
advertir juridicamente, pero que, de forma implicito, es el fundamento ético y el sustrato de
los deméas bienes juridicos, (intimidad, identidad personal, libertad moral,
autodeterminacion, etcétera). Y es comun, porque no se ha sabido distinguir entre la
clonacion dirigida a generar un ser humano y la que clona embriones humanos no con
intencién de que se conviertan en seres humanos adultos, sino para que puedan ser
utilizados con fines terapéuticos o de investigacion. Las reticencias, prohibiciones y
moratorias sobre clonacion humana se basan en este principio de dignidad. Por ejemplo, en
el punto 3 del informe explicativo del Protocolo Adicional sobre esta cuestion al Convenio
de Oviedo se dice que:

"la clonacién humana es una amenaza a la identidad del ser humano al suprimir la proteccion
indispensable contra su predeterminacién, por parte de terceros".

Esta conjetura que prevé el Convenio de Oviedo, refiere riesgo que corre la identidad del
ser humano al dejarla sin proteccién alguna contra su manipulacién original por parte de
cualquier agente diverso al propio sujeto original, lo cual corresponde con la opinion
mayoritaria que estd en contra de la clonacion de seres humanos, al respecto Sagols®”*
expresa lo siguiente “El problema de fondo reside en dilucidar qué es la individualidad
humana y en qué medida ella esta presente en las células obtenidas mediante la
transferencia nuclear. Se trata de un problema ético y ontoldgico a la vez, del cual la
filosofia y la ética s6lo pueden dar razén en dialogo con la ciencia”. Por su parte Fernandez

Sassarego,?’? considera que “el ser humano, al ser idéntico a si mismo, es un ser nico,

L “Clonacion terapedtica. Totipotencialidad crisis de los absolutos”, disponible en la pégina,

http://www.homo-proteus.org/img/leer.gif

22 «| 3 clonacién de seres humanos: un imposible ontolégico”, en La Ley, Actualidad, Afio LXII, N° 79,
Buenos Aires, abril del 2003.
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Irrepetible, no estandarizado, dotado de dignidad™. Y Bellver Capella por ejemplo sostiene:
“las partes afectadas en la clonacion son cinco: los sujetos que quieren la clonacion (de si
mismo o de otro individuo vivo o muerto); el equipo cientifico-técnico que pone los medios
para realizar esa voluntad (que eventualmente podria coincidir con el anterior); el ser
humano que resulta de la clonacién, es decir, el clon; el ser humano que es clonado; la

sociedad en cuanto afectada por el desarrollo o no de esta técnica”.?"

Lo anterior muestra que la unicidad o la identidad de la persona es un postulado esencial
para dar el siguiente paso, es decir, determinar porque el rechazo total y absoluto de la
clonacion denominada “reproductiva” y se clama simultdneamente por la autorizacion de la
“terapéutica”, cual es el fundamento para esa prohibicién en un caso y para la permision en
el otro, ;se trata de razones puramente “prudenciales” o de motivos “ontoldgicos”? Y en
este segundo caso explicar con claridad ¢por qué ese fundamento concurre en un supuesto y

no en el otro??’

Al respecto Bellver Capell “para distinguir entre uno y otro uso de la clonacién algunos autores
han hablado de la clonacion «reproductiva» frente a clonacion «no reproductiva» o clonacion
«terapéutica». Me parece que esta terminologia falsea la realidad y, por ello, debe ser rechazada.
Tanto en un caso como en otro existe clonacién reproductiva porque en ambos se obtiene —se crea—
un embrién humano por clonacion. La diferencia estriba en que en un caso el embrién tiene como
destino el llegar a ser adulto, y en el otro su destino es el uso para interés de otros seres humanos.
Segun esto, mas que hablar de clonacion «reproductiva» y «no reproductiva», habria que hablar de
clonacion humana «reproductiva» y clonacién humana «utilitaria», «instrumental» o «destructiva».
Si recurrimos a los términos de clonacién reproductiva y terapéutica, transmitimos la idea de que la
segunda no es perjudicial porque podria parecer que no instrumentaliza a nadie, y que Gnicamente
tiene un efecto curativo. Clonar embriones humanos para uso y provecho de otros es una clonacion
humana radicalmente instrumental y no una inocua e inofensiva “clonacion no reproductiva” o

“terapéutica".?”

De las consideraciones vertidas por parte de Bellver Capella, creo necesario retomar dos
puntos al respecto, primero, las células madres al proveer tejidos y 6rganos de repuesto por

aquellos que estan deteriorados ofreceran la posibilidad de mantener, o bien, mejorar la

23 Cfr. ¢ Clonar? Etica y derecho ante la clonacion humana, Comares, Granada, 2000, p. 80.

24 \Jéase en este sentido, Del Moral, Antonio, “Clonacion y derecho penal”, en Genética y Derecho,
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2004, p. 59 y s.

75 \gase al respecto su trabajo intitulado, Bioética de las células madres, disponible en

http://www.minusval2000.com/investigacion/archivosinvestigacion/celulas_madre/BioeticaCelulasMadre.htm
|
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calldad de vida de las personas, depe ser aceptado un tratamiento de esta naturaleza. Y
segundo lugar, la problematica que deriva de la utilizacion de los embriones como materia
prima para la obtencién de estas células madres, es lo mas dificil en postular una
argumentacion absoluta a favor o en contra, porque por si mismo el embridn se encuentra
desprotegido y sin ningun reconocimiento de sus derechos como los de a una persona
humana, alin y cuando se le atribuyan algunas categorias juridicas como mecanismos de
autoproteccion. Por lo cual, estoy de acuerdo con el autor en que no debe soslayarse la
instrumentalizacion de los embriones para el capricho de un ser humano, en tanto no exista
alguna controversia de caracter ético para la obtencion de alguna célula madre, ya que hoy
en dia, existen técnicas de investigacion en la materia sin la necesidad de “sacrificar” como

dice Bellver Capella “vidas humanas”.

Igualmente se ha pronunciado Gonzélez Valenzuela, “La clonacion humana con fines
terapéuticos y aquella cuyos fines son reproductivos son, en efecto, dos cosas distintas,
precisamente porque su finalidad es esencialmente diferente y este cambio de objeto no es
aleatorio sino fundamental y se refiere a dos hechos que incluso no deberian designarse con
el mismo nombre. Como es evidente, lo que importa en la investigacion terapéutica no es
propiamente el embridn sino las células madre, mientras que en la clonacién reproductiva
lo que se busca es el crecimiento y la vida de dicho embrién. La técnica terapéutica es mas
bien la ya mencionada «transferencia nuclear», mientras que la otra es lo que propiamente
cabe llamar «clonacion humana». La confusion entre ambas se presta, sobre todo, a que se
interprete y se valore la investigacion terapéutica con los argumentos que son aplicables a

la clonacion reproductiva, en perjuicio del trabajo médico” 2"

Se habla del derecho a la propia identidad, de no condicionar la libertad, o la misma
concepcion del hombre en juego, su entendimiento pleno como un ser digno por si mismo,
por el s6lo hecho de existir; o su incorporacion a la peligrosa légica del producto: los

descendientes de esa sociedad de nuevo cufio, ya no serian generados, sino “fabricados”,

2’6 Cfr. Genoma humano y dignidad humana, p. 172.
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convirtiendose en la “mas moderna torma de Ir de compras: disenados de antemano,

fabricados a medida y adquiridos en el supermercado biolégico”.?"”

Con estas referencias terminoldgicas sobre las distintas técnicas de clonacion, se
confirma la hipétesis inicial de esta investigacion, que un concepto no surge sino que se
construye. Y es ahi, donde el debate moral juega un papel fundamental para determinar si
es malo o no clonar, o bien, el debate deba ser enfocado en el andlisis no tanto hacia la
técnica en si misma, sino los fines con que se utiliza, ;para qué?, ;por qué? y en ;qué casos

debe aplicarse?

Lo mismo sucede por ejemplo, la clonacién en animales modificados para su utilizacion
como donantes de Organos, conocido la técnica como xenotrasplantes, asi como la
produccion de animales resistentes a determinadas enfermedades; o la creacion de modelos
animales, mediante modificacion de genes especificos, para la investigacion de

enfermedades humanas y para el desarrollo de nuevas terapias.

A continuacion me centraré en exponer de forma muy esquematizada los contextos en
los que se han generado los diversos intentos por darle protecciéon ético-juridico a la
identidad personal frente a las propias técnicas de clonacion en seres humanos y como se
puede llegar a ocupar el constructo de persona. Como puente entre estos dos temas
importantes, ante el avance demoledor que ha tenido y seguramente seguira tendiendo la
genética como forma de investigacion de la vida humana, por tanto se plantea la siguiente
inquietud ética, ¢es irrelevante para un ser humano ser genéticamente idéntico a otro
anterior a él por la decisién de un tercero, y carecer de padres bioldgicos? Siguiendo la

278

propuesta de Vila-Coro“™ “el derecho a la propia identidad personal se puede desdoblar en

a) el derecho a la propia herencia genética; b) el derecho al habitat natural que le

2" \séase Del Moral, Antonio, “Clonacién y derecho penal”, p. 60; para ahondar mas en detalle sobre esta
Gltima expresion cfr. Singer, Peter, “De compras en el supermercado genético”, en Los desafios éticos de la
genética humana, Florencia Luna/Eduardo Rivera Ldpez (compiladores), Instituto de Investigaciones
Filoséficas, UNAM/Fondo de Cultura Econdmica, 2005, pp. 131-146; Eser, Albil, et. al., «La clonacién
humano. Fundamentos biol6gicos y valoracion ética-juridica», en Revista de Derecho y Genoma Humano,
No. 9, Bilbao, 1998.

%8 Introduccién a la Biojuridica, Servicios de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1995, p. 209.
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proporcionan sus progenitores”, por lo que es correcto aceptar que la libertad del sujeto es
irreductible a cualquier manipulacion: “si dos gemelos monocigo6ticos, que tienen idéntica
dotacion genética, son contemporaneos Y sueles creer en un mismo ambiente, llegan a ser
tan diferentes entre si, cuanto mas dos personas con los mismos genes pero que se
desarrollan en entornos espacio-temporales completamente distintos, por mas que se intente
recrear el ambiente que contribuyé a que el modelo clonado fuera como es (0 como

fUE)".279

Por ultimo, he de aceptar la postura que en si mismo la técnica de clonacidn, no es buena
ni mala, sino que esa determinacion es dada por los fines con los cuales se utiliza. Pero es
importante recordar que actualmente no existe ni un solo clon, entonces que es lo que el
debate moral ha discutido, pues sencillamente que la discusion se ha centrado en los
posibles o futuras consecuencias que habra de generar un sociedad clonada o una
determinada clase de personas uniformes, y conlleve la pérdida de uno de los bienes méas
valiosos que hoy en dia, se han establecido, la diversidad, pluralidad de las personas, esto

1® irrepetible y no multiplicada artificialmente, asi

es, el derecho a la identidad persona
como otros bienes que el Estado, la comunidad internacional han determinado proteger, a
partir de la prohibicion en los Codigos penales de la clonacion de seres humanos, tal y

como en seguida veremos con mayor detenimiento.

Lo cual hasta este momento puedo afirmar que no existe ninguna continuidad a la
identidad personal, por parte de la técnica de clonacion en seres humanos, porque ser
persona significa tener una cierta cualidad o caracteristicas atribuidas por determinados
juicios de morales, los cuales posiblemente puedan llegar a darsele a un clon, pero no con
una identidad propia sino copiada, duplicada.

219 Cfr. Bellver Capella, Vicente, ¢Clonar? Etica y derecho ante la clonacién humana, p. 103.

%0 por todos véase Ferndndez Sessarego, Carlos, Derecho a la identidad personal, Astrea, Buenos Aires,
1992.
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3. Un primer intento de contextualizar la proteccion ético-juridico de la identidad

personal frente a la clonacién humana.

A lo largo del presente trabajo de investigacion he podido constatar que el concepto de
persona desarrollado por el isnaturalismo racional (Grocio y Pufendorf) ha dependido del
ambito normativo, y que decir de la propuesta lockeana de la identidad personal entendida
este pensador inglés como un concepto forense, esto es practico. Este desarrollo doctrinal y
filosofico del siglo XVII, sigue teniendo actualidad hoy en dia. Hace algunos afios, Dennet,
Parfit y Rawls, retomaron cada uno por su cuenta una linea argumentativa por lo que debe
entenderse quien es persona, pero encontrando un comudn denominador entre ellos, que el
concepto de persona es construido a partir de una objetividad moral, principalmente en
Rawls.

De ahi que la objetividad de los juicios morales (y de las normas morales) sea uno de los
problemas mas insistentemente replanteados en la teoria ética, sin que se haya conseguido
un acuerdo significativo ni sobre sus bases ni sorbe su sentido preciso. Y lo cierto es que,
desde el punto de vista de la practica moral, la demanda de objetividad es una de las
exigencias mas firmes y universales tanto respecto de los criterios para resolver los
conflictos o dilemas morales —y mas aun en el campo de la Bioética—>*' como respecto de la
formulacion de los principios éticos —como suele suceder en la busqueda de proteccion de
determinados bienes juridicos, por el derecho penal-, que han de guiar la conducta publica

282

y privada de la gente“®* —tal y como acontece con la prohibicion de la clonacion.

En este sentido, lo que a continuacion me propongo analizar son las diversas tendencias
tanto internacionales como nacionales sobre la prohibicion de las técnicas de clonacion, y
dentro de estas nuevas disposiciones juridicas, se puede constatar la presencia de un
postulado ético con un procedimiento racional de decision. Que desde esta perspectiva, una
objetividad moral viene a significar racionalidad en la ética, entendiéndose este

1 Existe una tendencia en reconocer los derechos de la persona frente a los avances bioéticos, entre otros cfr.
Hoyos Castafieda, llva M., La persona y sus derechos. Consideraciones bioético-juridicas, Temis, Bogota,
2000.

%2 En este sentido véase Rubio Carracedo, José, EI hombre y la ética. Humanismo critico, desarrollo moral,
constructivismo ético, Anthropos, Barcelona, 1987, p. 291.
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planteamiento tal y como Richard B. Brandt ha explicado que el termino racional se retiere
a las acciones, deseos o sistemas morales que superan el criticismo maximo y la

contrastacion con los hechos y la l6gica.”®

Con la finalidad de elaborar un procedimiento vinculante para resolver los conflictos
morales generados por las técnicas de clonacion, habra de plantearse algunas interrogantes
(existe un derecho de la persona a reproducirse, o a reproducir a otro, por la técnica de la
clonacion? o bien, ¢existe el derecho a ser concebido bajo determinadas condiciones? y mas
alla de esto, ¢tiene derecho una mujer sola a ser usuaria de dichas técnicas y por tanto, a
concebir sin necesidad de pareja?, asi como también, ;mediante la clonacién de una
persona, se puede también clonar la identidad personal de ésta misma?, en caso de
contestarse afirmativamente esta pregunta, ;en qué términos se daria la copia de la

identidad personal? ¢sustancialista 0 meramente biol6gica?

Estas cuestiones han generado un intenso debate respecto a la factibilidad de aprobar
moralmente la clonacion de seres humanos, que en realidad, lo que ha obtenido es un
rotundo rechazo, tal y como en seguido lo mostraré, la tendencia internacional y por
supuesto nacional, sigue este Gltimo criterio, impedir a cualquier costa las técnicas de

clonacion, ain y cuando el motivo sea sustancialista.

Pero antes de acotar estas interrogantes, cabe recordar que un modelo de racionalidad
practica se aplica estrictamente sélo a la conducta institucionalizada, caso mas bien de la
practica legal que de la practica moral. Y como suele ser el caso de México, resulta casi
vaga una legislacion ad hoc sobre la clonacién, ya que una simple penalizacion prevista en
el Codigo Penal para el Distrito Federal es insuficiente para todo un pais,”® en vias de
desarrollo cientifico y que puede ser el centro de investigacion para empresas
trasnacionales en la genética.

Al respecto Linares sefiala “el problema bioético que plantean la clonacion y la investigacion
con embriones no consiste s6lo en reconocer 0 no a clones y embriones como entidades

%3 Cfr. Teoria ética, trad. Esperanza Guisan, Alianza, Madrid, 1998.

%4 Brena Sesma, Ingrid, “Procreacion asistida e inseminacion artificial y manipulacion genética en el Cadigo
penal para el Distrito Federal”, en Revista de Derecho y Genoma Humano, NUm. 20, enero-junio, Bilbao,
2004, pp. 91-106.
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nhumanas, es aecir, en reconocer formalmente su dignidad humana, reside mas plen en otros dos
aspectos de caracter mas especulativo: a) el estatus ontolégico novedoso de estas entidades y b)
los criterios y limites para legitimar un nuevo derecho individual (que excede las capacidades
habituales) para alterar caracteristicas humanas que hasta ahora habian sido una constante
natural, tales como el modo de reproduccion, o la utilizacién de embriones como material de

investigacion”.?®

Pero antes de entrar al analisis pormenorizado de la escasa proteccion juridica que existe
en materia de clonacién, es indispensable referir someramente la normatividad

2
|86

internacional™ que prevale como indicador de los margenes éticos que deben constatarse

una determinada sociedad antes los avatares de la genética.

En este orden de ideas, se tiene como primer documento internacional la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre la Clonacién Humana, suscrita el 16 de marzo de 2005, por parte
de la Asamblea General, sustentada en la resolucion 53/152 de 9 de diciembre de 1998, en
la que hizo suya la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos,?®" y en particular su articulo 11, segtn el cual no deben permitirse las practicas
que sean contrarias a la dignidad humana,?®® como la clonacién con fines de reproduccion

de seres humanos, refiere

“Consciente de los graves peligros médicos, fisicos, psicol6gicos y sociales que la clonacién
humana puede entrafiar para quienes participan en ella, y consciente también de la necesidad de
impedir la explotacion de la mujer, Convencida de la urgente necesidad de prevenir los posibles
peligros de la clonacion humana para la dignidad humana,

Declara solemnemente lo siguiente:

a) Los Estados Miembros habrdn de adoptar todas las medidas necesarias para proteger
adecuadamente la vida humana en la aplicacion de las ciencias bioldgicas;

b) Los Estados Miembros habrén de prohibir todas las formas de clonacion humana en la medida
en que sean incompatibles con la dignidad humana y la proteccion de la vida humana;

%5 Cfr. Linares, Jorge, “Consensos y disensos en Bioética y Biopolitica: un comentario”, en Dilemas de
bioética, p. 224.

%6 Cfr. al respecto Figueroa Yafiez, Gonzalo, “Hacia una integracion supranacional de los principios rectores
sobre el genoma humano. Una visién personal desde la perspectiva latinoamericana”, en Revista de Derecho y
Genoma Humano, Nim. 14, enero-junio, Bilbao, 2001, pp. 97-126.

%7 Al respecto cfr. Dario Bergel, Salvador “La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Clonacion de
Seres Humanos del 08-03-05", en Revista de Derecho y Genoma Humano, NUm. 22, enero-junio, Bilbao,
2005, pp. 49-56.

8 En este sentido, Simon, Jiirgen, “La dignidad del hombre como principio regulador en la Bioética”, en
Revista de Derecho y Genoma Humano, Nim. 13, julio-diciembre, Bilbao, 2000, pp. 25-39.
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C) Los Estados Miembros habran de adoptar ademas las medidas necesarias a Tin de pronipir la
aplicacion de las técnicas de ingenieria genética que pueda ser contraria a la dignidad humana;

d) Los Estados Miembros habran de adoptar medidas para impedir la explotacion de la mujer en
la aplicacion de las ciencias bioldgicas;

e) Los Estados Miembros habran también de promulgar y aplicar sin demora legislacion
nacional para poner en préctica los apartados a) a d);

f) Los Estados Miembros habrdn ademéas de tener en cuenta, en su financiacion de la
investigacion médica, incluidas las ciencias bioldgicas, cuestiones acuciantes de alcance mundial
como el VIH/SIDA, la tuberculosis y la malaria, que afectan particularmente a los paises en
desarrollo”.

La aprobacion de este documento como una Declaracién, tras haber renunciado a la
forma de Convenio?® que era la que se habifa previsto inicialmente, con todo lo que
significa desde el punto de vista juridico el cambio de modelo de instrumento normativo, se
logré acordar los términos de la prohibicion de la clonacion de humanos, en el inciso b) y c)
antes sefialados. EI motivo de esta negativa a la investigacion biomédica fue basicamente
porque el ser humano tiene derecho a que su patrimonio genético sea Unico, irrepetible y no
predeterminado por nadie, salvo en aquellos casos que se requiera una intervencion
genética en la linea germinal con una finalidad estrictamente terapéutica, es decir, combatir
patologias,?® atn y cuando esta misma préctica puede llegar a generar muchos riesgos, no
s6lo porque la ciencia no ha alcanzado una fiabilidad suficiente para su aplicacion, sino,
sobre todo, porque resulta muy dificil evaluar las consecuencias que en el futuro pueda
tener una mutacion genética en toda una rama de la especie humana y porque esta
posibilidad abre la puerta a manipulaciones estremecedoras ya no sélo de la persona sino de

la especie humana.?

%9 Recuérdese que una Declaracion no tiene carécter vinculante tan estricto como sucede con un Tratado (0
un Convenio), pues no genera las obligaciones que se derivan de éste. Lo que si, es que los principios
previstos en esta Declaracion han de orientar las acciones de los legisladores de los Estados que la suscriban.

0 En este sentido véase Bellver Capella, Vicente, ;Clonar? Etica y derecho ante la clonacién humana, p. 90.

#1 Al respecto, Bellver Capella, Vicente, ¢Clonar? Etica y derecho ante la clonacién humana, p. 90. “En la
actualidad, el Convenio Europeo de los Derechos Humanos y la Biomedicina prohibe cualquier modificacion
del genoma humano que afecte a la descendencia (art. 13), mientras que la Declaracién Universal sobre el
Genoma Y los Derechos Humanos de la UNESCO se limita a una declaracion genérica en la que se sefiala que
cualquier intervencion de estas caracteristicas ha de ser respetuosa con los derechos humanos (art.10). pero
con todas las reservas que el estado actual de los conocimientos cientificos exige adoptar, no se puede perder
de vista que «la terapia genética es un medio mucho mas humano que las “alternativas” que se ofrecen para
curar las enfermedades hereditarias: provocar el aborto eugénico; impedir drasticamente la procreacidn a los
tarados, etc.»
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Pero la comunidad Internacional no ha aceptado faciimente oS principios estableciaos

en dicha Declaracion sobre la clonacion humana.

En palabras de Romeo Casabona “Este estado de cosas conduce a tres tipos de consideraciones:
La primera se refiere a que la comunidad cientifica internacional persiste en esta linea de
investigacion, aunque por el momento se trate de grupos aislados, habiéndose dado ya algln
paso, bien que preliminar, pero también de relieve, como recordaba més arriba: la obtencion de
lineas celulares humanas por medio de la técnica de activacién de ovocitos mediante
transferencia nuclear. Por consiguiente, es previsible que esta clase de investigaciones prosiga en
el futuro inmediato, al menos por los grupos de investigadores extranjeros que se han situado
como lideres en las técnicas de transferencia nuclear, por lo que, dada la elevada y rapida
intercomunicabilidad de la comunidad cientifica mundial sobre nuevos conocimientos, técnicas
y aplicaciones, el prelegislador ha de mostrarse atento a estos avances, sin perder con ello su
capacidad de ponderacion sobre el verdadero alcance y previsible evolucion de los mismos. La
segunda reflexién consiste en que no parece que se trate de una técnica cuyo dominio sea
urgente, ni asequible a corto plazo, sobre todo en nuestro pais (Espafia) al disponer de un
potencial suficiente de células troncales de embriones sobrantes, lo que permite analizar la
cuestion cientifica y juridica con mayor sosiego, si bien no debe olvidarse tampoco la rapidez
con la que vienen evolucionando los acontecimientos en este ambito de la investigacion y que la
activacién de ovocitos podra encontrar un objetivo cientifico de interés de caracter autdnomo.
Finalmente, habria que tener presente que si bien la clonacién “terapéutica” para algunos es un
asunto estrictamente cientifico, para otros lo es sobre todo mediatico, social e, incluso, un
referente ideoldgico, al que no quieren renunciar. Aungue esta constatacion nos sitlia en un plano

diferente, no deja de tener por ello su propia relevancia ante posibles iniciativas legislativas” %

Al respecto cabe recordar que las células troncales®® para regenerar 6rganos y tejidos
dafiados pueden obtenerse de 6rganos del cuerpo humano adulto, de la placenta y/o del
cordén umbilical del recién nacido, incluso avances recientes han podido diferenciar células
troncales adultas para convertirlas en células troncales de tejidos distintos. Esta alternativa
no presenta dilema ético alguno, ya que no se utiliza una vida para la continuacion de otra.
Por lo que consideramos que esta via debe ser el campo de investigacion, donde incluso el

Estado debe participar activamente.

Por otro lado, el Grupo de Asesores sobre las implicaciones éticas de la biotecnologia de
la Comision Europea dictamin6 en mayo de 1997, a peticion de la Comisién Europea:

2 Romeo Casabona, Carlos Maria, “La cuestion juridica de la obtencién de células troncales embrionarias
humanas con fines de investigacion biomédica. Consideraciones de politica legislativa”, en Revista de
Derecho y Genoma Humano, No. 24, enero-julio, Bilbao, 2006, pp. 82-83.

3 Sobre el particular véase entre otros, Eser, Albin/Hans-Georg Koch, “La investigacion con células
troncales emrbionarias humanas. Fundamentos y limites penales”, en Revista de Derecho y Genoma Humano,
Nam. 20, enero-junio, Bilbao, 2004, pp. 37-63.
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1. Deberia pronhibirse cualquier intento de producir un Individuo humano geneticamente
idéntico mediante sustitucion nuclear a partir de células de un nifio o adulto
(clonacidn reproductiva).

2. Se descarta cualquier intento de crear embriones genéticamente idénticos en ensayos
clinicos en técnicas de reproduccion asistida, ya sea mediante la divisién del

embridn, ya mediante transferencia nuclear a partir de un embridn existente.
3. Laclonacion multiple es inaceptable.

4. La investigacion sobre sustitucion nuclear deberia tener como objetivo arrojar luz

sobre la causa de una enfermedad humana o contribuir a aliviar su sufrimiento.

5. La Comunidad Europea deberia expresar con claridad su condena de clonacién

reproductiva humana.

Pero el texto normativo que mayor impacto refleja en la comunidad internacional en
materia de Bioética es el Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Biomedicina
suscrito en el afio de 1997. Es el Unico Convenio internacional que trata de cuestiones
bioéticas y, aunque fue elaborado y aprobado en el marco del Consejo de Europa.

Al respecto, el articulo 18 sefiala

“1. Cuando la experimentacién con embriones in vitro esté admitida por la ley, ésta deberd
garantizar una proteccion adecuada del embrion. 2. Se prohibe la creacion de embriones
humanos con fines de experimentacion”.

El principio que se consagra es el del respeto al embrion humano y el limite minimo que
se fija es el de la creacion de embriones para la investigacion. Ese texto fue aprobado en
1996, cuando los experimentos en clonacion y en células madre todavia no habian dado sus
primeros resultados, pero ya eran conocidos. Por otra parte, ese texto fue resultado de una
larga elaboracion, en la que participaron los miembros del Consejo de Europa y otros paises
y organismos invitados, entre los que fue dificil ponerse de acuerdo. Se trata, por tanto, de
un gran logro politico y juridico, alcanzado cuando ya se advertia la gran utilidad de
investigar con embriones y que no deberia ser cuestionado a los pocos afios de su

consecucion.
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En este orden de 10eas, el marco de estudio sobre el derecho comparado es amplisimo,
cabe destacar los casos de Alemania, Francia, Espafia, Portugal, Inglaterra, Estados Unidos

4 295

de Norteamérica,®* entre otros® los que han vertido un mar de tinta sobre los

planteamientos ético-juridicos sobre la clonacién humana.

En estricto sentido, habré& de considerarse que la clonacién atenta contra la dignidad del
ser humano, puesto que cada individuo tiene entre los atributos personales estrictos, el
derecho a ser uno y Unico.

Por lo anterior, la Senadora Maria Teresa Ortufio Gurza, del Grupo Parlamentario del
Partido Accién Nacional, ha sometido en noviembre del 2008, un proyecto de decreto por
el que se adicionan los articulos 100-Bis y 100-Ter y se reforma el articulo 465 de la Ley
General de Salud, en materia de clonacion humana, con el propésito de prohibir dicha
practica, tal y como se transcribe a continuacion toda la exposicion de motivos, y como
quedaria la propuesta de reforma a la citada Ley de Saluda, lo cual supondria un margen de
proteccion para todo el pais, por ser una ley federal, cuyo proyecto fue inicialmente
presentado en junio de 2004, pero sin lograr consenso entre las fracciones parlamentarias.
En términos generales, contiene algunos agregados para prohibir también la
experimentacion con o en embriones humanos, ya que si bien, la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos tutela la vida, protege la salud y prohibe la discriminacién
por cualquier motivo o condicién. En este sentido, una practica como la clonacion de seres
humanos es incompatible con nuestra Carta Magna. La creacion de embriones humanos por
medio de clonacién, independientemente de que se realice con fines reproductivos o
terapéuticos, atenta contra el mandato constitucional de no discriminacion al permitir la

destruccion de los ultimos.

# Al respecto véase De Miguel Beriain, Ifiigo, La clonacién, diez afios después, Fundacion
BBVA/Diputacidn Foral de Bizkaia/Comares, Granada, 2008, pp. 163-171.

% para una vision més detallada del marco internacional sobre la regulacién de la clonacién humana, Cfr. la
obra compilada por Brena Sesma, Ingrid y Carlos Maria Romeo Casabona, Codigo de leyes sobre genética,
publicada en tres tomos, por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM/Fundacién
BBVA/Diputacion Foral de Bizkaia/Universidad de Deusto, México, 2006.
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Y en este orden de Ideas, la Ley General de Salud y el Reglamento de Investigacion para
la Salud recogen los principios basicos del buen ejercicio cientifico y de la ética médica,
confirmados en instrumentos internacionales como el Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina, el Protocolo Adicional para Prohibir la Clonacion Humana del Consejo de
Europa y la Declaracion de Helsinky. Asimismo, considerar el principio de la dignidad
humana, es reconocer el proyecto de vida de cada persona, —tal y como lo asienta Nino,
Rawls, Habermas, entre otros constructivistas epistémicos— es hacer referencia al bienestar
individual, es defender y preservar su integridad genética, esto es, respetar los derechos del
hombre desde su gestacion.

Asi lo ha entendido la comunidad internacional. El Protocolo Adicional a la Convencion
Sobre la Prohibicion de la Clonacién en Seres Humanos de 1998, prohibe cualquier
intervencién que tenga como finalidad crear un ser humano idéntico a otro ser humano vivo
0 muerto.”® El Consejo de Europa, por su parte, prohibe a todos los paises de la
Comunidad Europea "la creacion de seres humanos idénticos por clonacion o por otros
métodos, para fines de seleccion de raza u otros". En su misma resolucion, el Consejo de
Europa establece que "no existe ninguna diferencia entre la clonacion con fines terapéuticos
y la clonacion con fines reproductivos, y que cualquier flexibilizacién de la prohibicién
vigente originara presiones para poder seguir desarrollando la produccion y la utilizacién de
embriones". Pero en estricto sentido, se debe recordar que actualmente, la técnica para
clonar mamiferos es extremadamente imperfecta, con un nivel de éxito muy bajo que no
alcanza el 1% de los intentos. Asimismo, es de alto riesgo para el producto por la
posibilidad de generar defectos genéticos que produzcan malformaciones. Incluso en caso
de que se logre la implantacion de un embrion clonado en el Gtero de la madre gestante, las
complicaciones durante la gestacion son mayores que en el caso de un embarazo natural, lo
que aumenta la probabilidad de aborto espontaneo con el consiguiente peligro para la

madre.

En el caso mas documentado, el de la oveja Dolly, se requirié de 277 intentos, de los

cuales 248 terminaron en abortos, y de los 29 que se convirtieron en embriones s6lo uno

2% Cfr. Hidalgo, Soraya Nadia, «Clonacién o reproduccion en serie de seres humanos. ¢una alternativa del
siglo XXI?», en Revista de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, 1996.
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naclo aparentemente sano, pero que sin llegar a la adultez, padecio enfermedades que no
tuvo su antecesora. Ademas, todos los animales hembras que se requirieron para igual
namero de intentos en este experimento, tuvieron que ser sometidos a intensos cambios
hormonales y alteracién de la fisiologia normal. En sintesis, la clonacion de humanos
significaria un riesgo desmesurado, incompatible con la propia legislacion nacional que ya
contempla investigaciones en humanos con riesgo y sin riesgo, cuyos requisitos son
insalvables para esta técnica. Ademas, se necesitaria la utilizacién de mujeres y el sacrificio
de muchos embriones que, aunque la mayoria de los Estados occidentales no reconozcan
como sujeto de derecho, si son vistos como bienes merecedores de proteccion juridica que
s6lo en supuestos determinados y justificados puede ceder.?”’

Por ello, atendiendo a la evidencia cientifica, a la reflexion ética, a la experiencia
legislativa internacional y a nuestro propio marco juridico, se sometié a consideracion la
adicion de un articulo 100-Bis a la Ley General de Salud para que en el capitulo de la
regulacion de la investigacion para la salud se prohiba la técnica de clonacion humana, asi
como aquellas técnicas que pudieran surgir y que tengan como finalidad crear un ser
humano genéticamente idéntico a otro. De esta forma, se garantiza la no discriminacion, se
protege la vida, se respeta la integridad y dignidad humana, preservando la identidad
genética. Adicionalmente, se propone agregar un articulo 100-Ter para prohibir la creacion
de embriones hibridos humano-animales, practica conocida como quimerismo y que esta
igualmente penada en legislaciones como la Alemana y la Espafiola, ya que lleva al
extremo la instrumentalizacién y desprecio de la vida humana y representa un atentado a la
dignidad del ser humano.

Por lo que la propuesta de reforma queda de la siguiente manera:

INICIATIVA CON PROYECTO DE DECRETO POR LA QUE SE ADICIONA Y
REFORMA LA LEY GENERAL DE SALUD

Articulo Unico.- Se adicionan los articulos 100-Bis y 100-Ter y se reforma el articulo 465 de
la Ley General de Salud, para quedar como sigue:

Articulo 100 Bis.- Queda prohibida la investigacion, manipulacién o intervencién que tenga
como fin realizar cualquier tipo y forma de clonacién humana, asi como la importacion de
productos derivados de la misma. Asimismo, queda prohibida cualquier tipo de experimentacion
con o en embriones humanos.

Se entenderd por clonacién humana: la introduccion de material nuclear de una célula
somatica humana dentro de un ovocito, fertilizado o sin fertilizar, cuyo ndcleo haya sido

#7 Cfr. Bellver Capella, Vicente, ¢Clonar? Etica y derecho ante la clonacién humana, p. 93.
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removido O Inactivado para producir un organismo VIVO en cualquier etapa de su desarrollo,
independientemente del fin para el cual se utilice.

Articulo 100 Ter.- Se prohibe la produccion de embriones por transferencia o
reprogramacion nuclear o por cualquier tecnologia, independientemente de la etapa del proceso
embrionario humano, asi como la combinacion con genes de especies diferentes a las humanas.

Avrticulo 465.- Al profesional, técnico o auxiliar de las disciplinas para la salud y, en general,
a toda persona relacionada con la practica médica que realice actos de investigacion,
manipulacion, experimentacion o intervencion clinica en seres humanos, incluidos los embriones
sin sujetarse a lo previsto en el Titulo Quinto de esta ley, se le impondra prisién de uno a ocho
afios, suspension en el ejercicio profesional de uno a tres afios y multa por el equivalente de cien
a dos mil dias de salario minimo general vigente en la zona econémica de que se trate. Si la
conducta se lleva a cabo con menores, incapaces, ancianos, sujetos privados de libertad o, en
general, con personas que por cualquier circunstancia no pudieran resistirse, la pena que fija el
parrafo anterior se aumentara hasta en un tanto mas.

Esta pretension legislativa en materia administrativa viene a solventar la deficiente
prohibiciéon en materia penal que desde el 2002, se establecid en el Codigo Penal para el
Distrito Federal, en el articulo 154, fraccion Ill, del Titulo Segundo denominado
Manipulacion Genética, que a la letra indica:

Aurticulo 154. Se impondran de dos a seis afios de prisién, inhabilitacion, asi como suspensién

por igual término para desempefiar cargo, empleo o comision publicos, profesion u oficio, a los
que:

I11. Creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de ingenieria genética
con fines ilicitos

En mi opinién, esta prevision legal en materia penal®® fue un logro para sancionar una
conducta posible, futura o cierta, en la medida que la técnica médica lo permita, ya sea por
un mexicano o por algin médico genetista extranjero o alguna empresa extranjera dedica a
financiar este tipo de investigaciones. Pero por si mismo, esta disposicién aislada dentro de
todo el sistema juridico mexicano es insuficiente y poco probable que se llegue a aplicar. A
esto la doctrina le denominada un derecho penal simbdlico, es decir, existe una norma
juridico penal que prohibe una conducta, clonar seres humanos, y una consecuencia

juridica, esto es, una pena de dos a seis afios de prision, pero Unica y exclusivamente si tal

%8 para una mayor abundamiento véase Higuera Guimera, Juan Felipe, «Consideraciones juridico-penales
sobre las conductas de clonacién en los embriones humanos (I)», en Revista de Derecho y Genoma Humano,
No. 1, Bilbao, 1994; el mismo «Consideraciones juridico-penales sobre las conductas de clonacién en los
embriones humanos (Il)», en Revista de Derecho y Genoma Humano, No. 2, Bilbao, 1994; el mismo El
derecho penal y la genética, Editorial Trivium, Madrid, 1995.
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conducta se realiza en esta cludad ae Mexico, Distrito Federal y no asi en otra entidad
federativa.

CONCLUSIONES

PRIMERA: La diferenciacién vertida por Hugo Grocio entre el hombre y los demas seres
inanimados, desarrollada posteriormente por Pufendorf, Leibniz y Locke, con algunos otros
matices marcd un nuevo derrotero en el Derecho natural, esto es, el dictado de la recta
razén. Un racionalismo de nueva tesitura, influido por la ciencia de la naturaleza y el

método cartesiano.

SEGUNDA: Samuel Pufendorf distingue entre individuo fisico y persona moral,
considerando la teoria del derecho natural de Spinoza, por una parte y con la moral de
Descartes por el otro. Lo cual, no Gnicamente deberd ser entendido como cualidad fisica de
unos individuos corporales, sino que debe solamente designar una cualidad moral a

aquellos seres morales (entia moralia).

Esta teoria representa la maxima aportacién al campo ético-juridico que hasta la fecha se
haya podido construir en relacion al concepto de persona. En esencia, es una teoria de las
formas del ser moral, en contraposicion a los entia physica, que son los objetos de la
naturaleza fisica, cuya totalidad constituye el universo natural. Mientras los entia physica
son axiolégicamente indiferentes, los entia moralia se encargan de dotarlos de diferencia
axiolégica. Entonces, la imputatio se presenta como una categoria que engloba tanto a la
imputativitas —estructura material del suceso- como a las valoraciones especificas que
pueden recaer sobre la estructura material del suceso. De este modo se pone de manifiesto
la estrecha relacion que existe entre los entia moralia, la imputativitas y la imputatio.
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TERCERA: John Locke es considerado como el primer T110sofo en plantear de una forma
moderna el problema de la identidad personal, y quien reelaboré la nocion de ipseidad,
distinguiendo en ella tres tipos de identidades: la identidad del hombre, la identidad de la
sustancia y la identidad personal.

Con lo cual, Locke estara en condiciones de aceptar que las acciones realizadas por uno
mismo, en un lejano pasado o recientemente, son de mi incumbencia, y por tanto me sera
imputable, lo cual demuestra que la identidad personal no consiste en una identidad de
substancia, sino en la identidad de tener conciencia, aunado a que persona para Locke es
designar el si mismo, para que el otro pueda decir que se trata de la misma persona. Esto es,
el continuum de la persona es lo que hara que sea y no el mero hecho de que surja a partir
de un reduccionismo bioldgico.

De ahi, que Locke incite a que la discusion del concepto de persona sea en un ambito
forense, es decir, practico, donde persona deba ser quien responda a determinadas

condiciones o cualidades especificas, bajo un criterio de interpretacion casuistico.

CUARTA: Daniel Dennett elabora una propuesta ética de persona al puntualizar que aunque
el reconocimiento de los demas como personas sea partir de elementos de moralidad, no se
tiene porque ser derivada de una norma moral. Ya que —explica Dennett- existe un faltante,
la responsabilidad de las personas, porque la derivacion normativa per se, no ofrece
ninguna respuesta a las preguntas de cuando y por qué tenemos el derecho de hacer
moralmente responsables a las personas por la desviacion de una norma determinada. Por
consiguiente, todos los animales no humanos, asi como los nifios pequefios, o adultos
mayores Yy algunos deficientes mentales son wantons, toda vez que al hallarse vinculada la
accion con intencion, pero no con la libertad y conciencia (en algunos casos de la
autoconciencia) carecen de condiciones suficientes para la propia autorresponsabilidad, esto
es, por no ser personas en el sentido juridico penal, es decir, no existe culpabilidad. Por lo
que entiende Dennett que el concepto de persona es inevitablemente normativo, ya que la
nocion moral y metafisica de persona no estan separados y distanciados, sino sélo dos
puntos de apoyo diferentes e inestables de un mismo continto, es lo que habra de
contaminar la satisfaccion de las condiciones de la cualidad de persona en todos los niveles.
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QUINTA: Los principales problemas a los cuales se enfrenta la nueva teoria de la identidad
personal, entre otros han sido la eutanasia, aborto, clonacién humana, trasplante de érganos,
pero no desde una perspectiva cientifica, sino ética, para ello, Derek Parfit es el autor por
excelencia que se ha manifestado sobre estos topicos, en su obra magna Razones y
personas, desde la problematica de la identidad personal, al aceptar que el interés que nos
lleva a interrogarnos sobre las personas no es un interés cientifico, y de ahi que carezca el
concepto de persona de importancia para articulacion desde el punto de vista natural, por lo
que se habra Parfit de cuestionarse ¢qué es lo que hace que una persona en dos momentos
temporales diferentes sea una y la misma persona?, ;qué esta necesariamente implicado en
la existencia de cada persona a través del tiempo? y por supuesto, ;qué es lo que nos da una
razén para un interés anticipatorio especial, o prudencial, en nuestra supervivencia? La
solucién dira Parfit, es alejarnos de todo ego cartesiano, u otras entidades de este tipo, y
mejor aceptar una vision reduccionista sobre la identidad personal a lo largo del tiempo
consistente en la continuidad fisica y/o psicoldgica.

Parfit quien es un partidario del pensamiento lockeano, acepta que nadie puede haber
cometido un crimen a no ser que recuerde ahora haberlo hecho, toda vez que no seria justo
sancionar a la gente por crimenes que no puedan recordar, pero bajo la siguiente cadena
parcialmente superpuesta de recuerdos experienciales. De ahi, Parfit esté en condiciones de
afirmar que Conexividad psicoldgica, es el tener lugar de conexiones psicoldgicas directas
y concretas, y la Continuidad psicolégica es el tener lugar de cadenas parcialmente
superpuestas de conexividad fuerte. De estas dos relaciones generales, la conexividad es la
mas importante para Derek, tanto en la teoria como en la practica, porque puede darse en
cualquier grado. Sin embargo, existen casos donde la persona se pone en un estado de
inimputabilidad transitoria, como suele ser con el consumo de drogas, 0 una alta ingestién
de alcohol por largo tiempo, lo que provocaria la inconsciencia de los actos generados
durante este periodo. O bien, aquellos sujetos que padecen de alguna enfermedad como el
alzheimer, que no recuerdan lo realizado en momentos pasados o ni siquiera se acuerdan

quienes son o que hacen en el lugar que estén.
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Es aqul donde tiene Injerencia los estudios de Putendort de [os entia moralia con la
reflexion parfitiana de la conciencia de los actos, particularmente con el aspecto formal de
la imputativitas de la accidn, a través de la cual los efectos de una accion libre pueden ser
imputados al actuante como algo propio, y que siempre esta ligada a una ley de una forma
determinada. Por lo cual, la libertad humana consiste en la participacion entre el
entendimiento y la voluntad, de modo que la ley debe influir sobre ambos de alguna forma
y cuya concurrencia debera ser comprobada por el juzgador. Y este el punto de encuentro
entre Pufendorf, Parfit y Dennett, del ser persona como ser moral.

SEXTA: La aportacion mas significativa para el desarrollo de este trabajo es la propuesta de
John Rawls sobre el concepto de persona, misma que tuvo repercusiones directas con el
tema de la clonacion humana. Esto es, acepta una concepcion de persona descrita
politicamente (en una posicién original los ciudadanos en tanto personas libres), bajo tres
aspectos fundamentales: el primero es que se conciben a si mismos, y unos a otros, con
facultad moral para tener una nocién del bien, lo cual significa que pueden alterar y revisar
esa concepcion de motivos razonables y racionales, si asi lo desean. Por ende, su identidad
publica —dice Rawls—, entendida como personas libres, se ve afectada por los cambios que

temporalmente se sucedan en su determinacion de esa concepcion.

Lo cual permite demostrar que la persona no es anterior a sus fines, sino que son los fines
morales lo que conforman a la persona, los que la constituyen valorativamente, no es la
voluntad de los individuos la que constituye la sociedad, sino que es la comunidad la que
otorga la identidad a los individuos, asi como el camino que marca el sentido de sus vidas.
AUln y cuando, Rawls prefiere no utilizar el término “identidad”, sino “nuestra concepcion
de nosotros mismos”, o bien, “el tipo de persona que queremos ser”, porque todos llegamos
a cambiar con el transcurso del tiempo, —al igual que Parfit—- ya sea paulatinamente o
abruptamente, y por ende, pensamos que ya no es la misma persona. De ahi, que Rawls crea
que eso no tiene porque afectar en nuestra identidad publica o institucional, ni ain en
nuestra identidad personal.
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En este sentido, Rawls trata de justiticar su fundamentacion del concepto de persona, a
partir del desarrollo de una concepcién politica de la justicia que evite en lo posible
problemas como la falta de distincion entre la identidad no-publica o0 moral de la persona y
el de su identidad personal. Este es el momento decisivo para la establecer la discusion
moral sobre la clonacién humana. Para ello, tome como ejemplo el trasplante de drganos
por su grado de impacto que tendria mantener una postura liberal del concepto de persona,
autonomia, libertad, paternalismo, entre otros, que en su conjunto fundamentan un

constructivismo ético kantiano.

SEPTIMA: Peter Singer cuestiona desde su pespectiva empirista y utilitarista seriamente la
comprensién tradicionalmente occidental de la vida animal y plantea inquietantes
interrogantes en torno a la diferencia clasica y tradicional entre el ser humano y el ser no
humano que tiene un claro proceder antropocéntrico, es decir, una comprension de lo
humano desde intereses creados. Por lo que la igualdad entre los seres humanos es para
Singer una idea moral, no una asercion factica. No hay razén que légicamente nos obligue a
asumir que una diferencia factica en la capacidad de dos personas justifica distincion
alguna en el grado de consideracion que damos a sus necesidades e intereses. El principio
de la igualdad de los seres humanos no es una descripcion de una presunta igualdad real

entre los humanos: es una prescripcion de como debemos tratarlos.

La propuesta singeriana es en estricto sentido sefialar a una persona en el sentido de ser
racional y autoconsciente, para abarcar aquellos elementos del sentido popular de ser
humano que no entran en el concepto de “miembro de la especie homo sapiens”. Lo cual le
permite situarse en un lugar distinto que demarca la diferencia entre seres capaces de sufrir
y seres incapaces de sentir dolor o placer, debe ser respetada y atendida, pero no en mayor
grado que a otros entes vivos y sensibles. Para ello, Singer caracteriza a la persona a partir
de los siguientes elementos: 1) Razdn, en el sentido filoséfico de capacidad de razonar, a)
Autonomia, esto es, capacidad de autodesarrollo, 3) Consciencia del propio yo, 4)
Lenguaje, con un grado elevado de pensamiento abstracto y 5) Sentido moral, sentido de
justicia, siguiendo la posicién de Rawls con la idea reciproca de compartir el deber y el

sentido del deber. Por tanto, el constructo de persona no es patrimonio de la vida humana,
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SINO gque es un concepto dinamico y movil que puede aplicarse a todo ente que cumpla con
los requisitos esenciales del concepto. Por tanto, persona, no tiene un valor meramente
descriptivo, sino también prescriptivo. El hecho de que ente sea considerado persona
significa que debe ser tratado de un modo especial, luego si determinados animales pueden
merecer este calificativo también deben ser tratados de un modo especial.

OcCTAVA: Siguiendo la linea argumentativa de Peter Singer, se encuentra John Harris
quienes heredando tradicion lockeana de persona, bioeticista inglés distingue entre persona
(person) y personalidad (personhood). A su juicio, la personalidad incluye la capacidad de
querer existir y un tipo de autoconsciencia que hace posible desea lo que uno se propone.
No entiende la personalidad en sentido psicoldgico, sino, esencialmente, como voluntad de
vivir (Wille zum Leben) autoconscientemente cuando el querer vivir esta presente y también
lo esta la autoconsciencia, no cabe duda de que se esta frente a una personalidad. Cuando
cesa esta autoconsciencia y esta capacidad de querer existir, cesa la personalidad. En este
caso, aunque subsista un cuerpo con las constantes vitales técnicamente vivo, ya no hay
personalidad. Esta situacion puede darse en algunos enfermos terminales, que son capaces
de valorar su propia existencia, porque todavia no han perdido la lucidez, pero, en cambio,
ya no quieren seguir viviendo. Asimismo aporta un concepto de sumo atractivo, las
prepersonas, las cuales seran para Harris personas potenciales, su importancia moral reside
no en su potencialidad, sino en el hecho de que la potencialidad sera actualizada. Y que,
cuando lo sea, los dafios hechos en la fase de prepersona seran dafios hechos a la persona
real que llega a ser. Es una forma de accion injusta de efectos retardados, ejemplificando
este argumento con los nifios anencefalicos quienes no dejaran de ser simples individuos y
nunca personas. Pero la diferencia fundamental en la postura de Harris sobre la
potencialidad, frente a cualquier otro sustancialista que consideran conceder los mismos
derechos a una prepersona que a una persona, es que Harris, sostiene que el reconocimiento
ético juridico debe partir de lo que es, del hecho (the fact), y no de lo que algo puede llegar

a ser con el tiempo, con lo cual coincido plenamente.

NOVENA: La unicidad o la identidad de la persona es un postulado esencial para dar el

siguiente paso, determinar porque el rechazo total y absoluto de la clonacién denominada
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“reproductiva” y aclamar simultaneamente por la autorizacion de la “terapeutica”, bajo
razones puramente “prudenciales” o de motivos “ontolégicos”. Si recurrimos a los términos
de clonacion reproductiva y terapéutica, transmitimos la idea de que la segunda no es
perjudicial porque podria parecer que no instrumentaliza a nadie, y que Unicamente tiene un
efecto curativo. Clonar embriones humanos para uso y provecho de otros es una clonacion
humana. Por lo que la discusién moral en el debate sobre la permisibilidad o prohibicion de
la clonacion humana, no debe estar centrada en sus técnicas, ya que por si misma, la
tecnologia no es buena ni mala, es totalmente ajena. Distinto sera el analisis de los fines o
motivos que la llevan a ocuparse. Porque no debe permitirse en este Ultimo sentido, que los
seres humanos sean utilizados como medios y como fines propios. Lo cual hasta me
permite afirmar que no existe ninguna continuidad a la identidad personal, por parte de la
técnica de clonacion en seres humanos, porque ser persona significa tener una cierta
cualidad o caracteristicas atribuidas por determinados juicios de morales, los cuales
posiblemente puedan llegar a darsele a un clon, pero no con una identidad propia sino
copiada, duplicada, esto es, la persona copiada (estructura genética), no significa igual que
identidad personal.

El motivo de esta negativa a la investigacion biomédica fue basicamente porque el ser
humano tiene derecho a que su patrimonio genético sea Unico, irrepetible y no
predeterminado por nadie, salvo en aquellos casos que se requiera una intervencion
genética en la linea germinal con una finalidad estrictamente terapéutica, es decir, combatir
patologias, aun y cuando esta misma practica puede llegar a generar muchos riesgos, no
s6lo porque la ciencia no ha alcanzado una fiabilidad suficiente para su aplicacion, sino,
sobre todo, porque resulta muy dificil evaluar las consecuencias que en el futuro pueda
tener una mutaciéon genética en toda una rama de la especie humana y porque esta
posibilidad abre la puerta a manipulaciones estremecedoras ya no sélo de la persona sino de
la especie humana
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