COMPRENSION TRIALISTA
DEL SENTIDO COMUNITARIO
DEL GENOMA HUMANO

MicuUEL ANGEL CIURO CALDANI (¥*)

I. Ideas basicas

1. Sin desconocer los sentidos particulares, cuya legitimidad nos parece noto-
ria, sobre todo en nuestra época es conveniente sefialar los despliegues que llevan
a sostener una linea “comunitaria” en la solucion de los problemas del genoma hu-
mano, que ha sido reconocida en numerosas oportunidades'. Creemos muy relevan-
te que se aprovechen las inmensas posibilidades beneficiosas que abre la genética
humana, que parecen, por ejemplo, idoneas para prolongar nuestra vida con hon-
dos significados no sélo cuantitativos sino cualitativos, pero -aunque no negamos
que en diversos aspectos puede ser legitima una solucién de “propiedad” privada-
consideramos que es imprescindible aclarar las implicancias de una excesiva apro-
piacion individual.

(*). Profesor titular de Filosofia del Derecho e Introduccién al Derecho de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Rosario. Investigador del CONICET.

1. Las cuestiones bioéticas y la dimensién axioldgica del bioderecho requieren la solucién o la supe-
racion del problema de la objetividad o subjetividad de los valores. En nuestro caso, presentamos
el texto sobre todo como una propuesta para superar dicho dmbito problemdtico mediante una
construccion que deseamos sea compartida. )

Es posible v. por ej. nuestros “Aportes para la ubicacion jusfiloséfica del conocimiento del geno-
ma humano”, en “Jurisprudencia Argentina”, 1/XI/2000, pags. 10/16.
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El genoma humano coloca al eventual propietario ante una situacion de exclu-
sividad, que de cierto modo puede denominarse “monopdlica”, y abarca una ampli-
tud de influencias que de alguna manera es posible considerar “7otal“. Las conse-
cuencias de una excesiva apropiacién del genoma humano, no sélo en cuanto al sa-
ber sino respecto al poder, serfan enormes.

La gran importancia del tema excede, a nuestro parecer, el casi inmemorial de-
bate acerca del caracter comdn o privado de los bienes, sean éstos materiales o in-
materiales. La atencion a tales desbordes requiere miiltiples consideraciones, antro-
poldgicas, psicolégicas, econémicas, etc.? En nuestro caso, nos referimos a la pers-
pectiva juridica.

La amplitud de puntos de vista de la reoria trialista del mundo juridico que.
dentro de la concepcién tridimensional del Derecho, sefiala en €1, de manera integra-
da, hechos, normas y valores, nos parece especialmente esclarecedora. Segtin el tria-
lismo, el mundo juridico debe ser construido como un conjunto de repartos de po-
tencia e impotencia, captados por normas que los describen e integran y valorados,
los repartos y las normas, por un complejo de valores culminante en la justicia®.

I1. Perspectivas trialistas
1) El mundo juridico en general
a) Dimension socioldgica

2. La particularizacién excesiva del régimen del genoma humano conducirfa a
la ilusién de exagerar la posibilidad de conduccién, llevandola a flotar en un marco

2. Aunque la vida resulta una referencia sumamente compleja y dificil de conceptuar, creemos que
importa reconocer sus proyecciones de conjunto, que hacen que cada una de sus partes se sosten-
ga en gran medida por las demds. Consideramos que en especial la vida humana debe ser pensada
en libertad como un complejo de tales caracteristicas, estimamos que cada uno “vive en los de-
mds”, de modo que el genoma ha de ser basicamente un patrimonio comdn.

3. Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “Intro-
duccidn filoséfica al Derecho”, 6°. ed., 5* reimp., Bs.As., Depalma. 1987; CIURO CALDANI, Mi-
guel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filo-
soffa Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/4: “La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologfa Juridica™, Rosario, Fundacidn para las Inves-
tigaciones Juridicas, 2000.
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ultimo de influencias humanas difusas. Las posibilidades de reconocimiento de las
consecuencias del obrar en materia genética son y pueden resultar con frecuencia
menores que las requeridas por una verdadera conduccion.

Dejando a salvo la advertencia respecto de la dificultad en la verdadera conduc-
cidn, cabe sefialar que si se radicaliza la particularizacién del genoma el poder se in-
crementard a niveles enormes, de modo que la libertad de quienes lo dominen deri-
vard en cierta negacion general de la libertad de los dominados. Los riesgos para la
autonomia invocada por el sistema econdmico se multiplicardn, porque el poder ge-
nético parece ser incomparablemente mas grande que el econémico y, ademds, éste
puede ser quien al fin controle el poder genético. Se reuniria un poder enorme para
los actuales poderosos de la economia.

Si se produce la apropiacion excesiva del genoma, también la planificacion,
gubernamental o empresaria, adquirird posibilidades desbordantes, llegando a ex-
cluir el desenvolvimiento de la ejemplaridad. La razonabilidad de la ejemplaridad,
con su capacidad de dar cauce a las profundas y desconocidas tendencias vitales, se
empobrecera.

Aunque reconocemos que el motor de la historia es en la actualidad en gran
medida econémico, de modo que prescindir de €l puede chocar con limites impues-
tos por la realidad y producir fracasos, entendemos que la desmedida apropiacién
del genoma humano puede significar una restriccion a la evolucién del hombre, al
fin desconocida y, a su vez, es factible que abra camino a pretensiones repartidoras
llamadas a tropezar con otros obstdculos. Es mds: tratindose de cuestiones vitales,
toda ordenacion general siempre serd repensada ante cada situacion de posible cum-
plimiento.

b) Dimensioén normolégica

3. Dadas las grandes tensiones que se generarian en la realidad, la excesiva
apropiacion del genoma humano significaria el riesgo de que las normas fueran de
cumplimiento especialmente dificil, o sea, resultaran con facilidad inexactas.

Todas las normas referidas a la disposicion respecto del genoma deben tener
como caracteristica negativa de su consecuencia juridica que no se cauce dafio real
o posible a la vida humana, en cada individuo y en el conjunto de la especie. El es-
piritu de tal caracteristica limita todo régimen de propiedad privada al respecto.

Dada la amplia base de legitimidad que creemos corresponde a todos los seres
humanos respecto del genoma, no existen vias suficientemente participativas para
elaborar las formalidades referidas a su apropiacién que, por otra parte, serian con



MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI

facilidad demasiado rigidas, por la dificultad para su cambio, e ineldsticas para las
necesidades variantes de la vida.

El genoma humano plantea una enorme carencia historica por novedad cienti-
fico-técnica que a nuestro parecer en muchos aspectos no debe resolverse en térmi-
nos de “autointegracion” analégica con las respuestas tradicionales de la propiedad
privada. Cuestiones tan significativamente novedosas requieren soluciones nuevas,
de “heterointegracion”, donde el equilibrio entre lo privado y lo comin que es va-
lioso para los bienes tradicionales, materiales o inmateriales, no es necesariamente
adecuado.

Es posible que con miras a evitar a los desbordes de la apropiacion excesiva del
genoma deban acufiarse conceptos nuevos, mds claros que las tradicionales, por ejem-
plo en cuanto a la vida, y diversos de las de los derechos de propiedad tradicionales.
Es relevante poder emplear el concepto de “patrimonio comiin de la humanidad” .

El estadio actual de la [égica normativa, no s6lo en los ordenamientos nacio-
nales sino en los de la integracién e incluso de la globalizacién, no estd en condicio-
nes de tener alcance satisfactorio respecto de una amplia propiedad privada del ge-
noma humano. Creemos que se necesita una ldgica universal de referencia comuni-
taria bdsica.

¢) Dimensién axioldgica

4. El sistema de propiedad privada resulta en especial adecuado para los valo-
res “particulares”, de modo especial para las vinculaciones utilitarias entre medios
y fines, pero no parece legitimo cuando lo que estd tanto en juego es el valor mas
comprensivo y profundo, que es la humanidad (el deber ser pleno de nuestro ser),
como sucede en el genoma humano. Incluso es dificil sostener la propiedad privada
en una cuestion que, ademds, estd muy vinculada a la salud individual y general y a
la evolucién de la verdad cientifica.

En cuanto a los caminos para el pensamiento de la justicia, denominados cla-
ses de justicia, la apropiacién excesiva del genoma humano resulta demasiado de-
pendiente de la justicia sectorial ¥, de aislamiento y particular®, en detrimento de la
justicia integral ¢, de participacion y general’. Como la justicia particular y la justi-

Referida a una parte.
Orientada al bien individual.
Referida al todo.

Orientada al bien comun.
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cia general son a nuestro parecer las exigencias ultimas que caracterizan respectiva-
mente al Derecho Privado y al Derecho Piblico, puede decirse que el exceso en la
apropiacién particular del genoma significaria una enorme manifestacion del fend-
meno de la privatizacion, diverso del Derecho Privado en sentido estricto, que es fre-
cuente en nuestro tiempo®. El genoma humano tiene, a nuestro criterio, muy impor-
tantes despliegues publicistas.

Entre las proyecciones de las clases de justicia en el tiempo, estimamos que el
genoma humano tiene tantos alcances “de llegada” que impiden una referencia par-
ticularista “de partida””.

Nuestro pensamiento de la justicia suele remitirse a la totalidad de las adjudi-
caciones, pasadas, presentes y futuras. Por eso se indica que se trata de una catego-
ria “panténoma” (pan=todo; nomos=ley que gobierna). Como esa totalidad nos es
inabordable, porque no somos ni omniscientes ni omnipotentes, nos es necesario
fraccionarla, produciendo seguridad juridica. El genoma humano posee tantos des-
pliegues de totalidad (personales, temporales, reales, de consecuencias, etc.) que
atender a titulos particulares suele resultar imposible y vale fraccionarlos generan-
do seguridad para el conjunto de la humanidad. El recorte de los despliegues de
conjunto en aras de lo particular puede significar una inseguridad inadmisible para
la situacién humana. De modo especial, no parece acertado poner en manos priva-
das el futuro de la especie. El conocimiento del genoma humano es uno de los ras-
gos de esta “nueva era” tan desconcertante que nos toca vivir, pero una nueva era
no puede ser legitimamente propiedad de nadie . La apropiacién indebida del ge-
noma coloca en una situacién de “guerra” total entre los propietarios y el resto de
la humanidad.

Si se acepta el principio supremo de justicia propuesto por el trialismo, de ad-
judicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para que se desarrolle plena-
mente, se puede apreciar que en general no existen titulos de legitimidad para que
un propietario se desempeiie como repartidor legitimo en cuanto al genoma huma-
no. No hay titulo de aristocracia, porque al fin nadie tiene superioridad moral, cien-
tifica o técnica al respecto, pues muy poco se puede saber sobre la complejidad de

8. Puede v. nuestro estudio “Privatizacién y Derecho Privado”, en “Boletin del Centro de Investiga-
ciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social”, N° 20, pdgs. 119 y ss.

9. Cabe c. nuestro articulo “Hacia una comprensién dindmica de la justicia (justicia y progreso)”, en
“El Derecho”, t. 123, pags. 715 y ss.

10. Es posible v. nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacién para las Investiga-
ciones Juridicas, 2000.
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la vida humana. No hay cauces de autonomia, por ejemplo democraticos, porque
existe una enorme cantidad de hombres interesados, no s6lo presentes, sino pasados
y futuros, que no podrian expresarse.

La propiedad privada del genoma implica una senda de peligro para la necesa-
ria responsabilidad colectiva acerca de él. Ningiin ser humano esta en condiciones
de asumir un deber de responder tan grande.

Sean cuales fueren los titulos de los recipiendarios por méritos de su conduc-
ta, los merecimientos por la necesidad humana hacen, a nuestro parecer, que basi-
camente el régimen del genoma humano deba ser comunitario. Podria afirmarse que
que la apropiacién del genoma es un instrumento para la evolucién de los que han
resultado mds aptos, pero entendemos que en todo caso la aptitud vital no debe ser
pasada por el tamiz de la mera posibilidad de 1a apropiacién.

La propiedad en cuanto a la vida es un objeto dificilmente legitimable. El pro-
pietario podria monopolizar con facilidad las oportunidades vitales. Como hemos
sefialado, las posibilidades de audiencia en la forma de los repartos no resultan en
general suficientes para apoyar la propiedad privada del genoma. No existen vias pa-
ra dar fundamentacion cabal a la apropiacion al respecto.

De acuerdo con el principio de justicia antes sefialado, con sentido humanis-
ta los hombres deben ser tomados como fines y no como medios, pero la apropia-
cion del genoma produce grandes riesgos de mediatizacion. El humanismo exige
que cada hombre sea respetado en su unicidad, su igualdad y su pertenencia a la
comunidad humana, para lo cual valen respectivamente el liberalismo politico, la
democracia y la “res publica”. El avance indebido de la propiedad privada del ge-
noma pondria a la unicidad de los propietarios sobre la unicidad de los demads y
causaria detrimento a la igualdad y la comunidad. En especial, podria romperse
la igualdad de todos los hombres. En otros términos: un abuso de liberalismo pa-
ra el propietario quebraria cauces del propio liberalismo, la democracia y la “res
publica”.

El humanismo exige que el individuo sea resguardado contra los demds indivi-
duos, como tales y como régimen, respecto de si mismo y frente a todo lo demads. El
exceso en la propiedad privada del genoma puede significar un resguardo del pro-
pietario en diversos frentes, sobre todo ante los demds individuos y el régimen, pe-
ro importa una amenaza del propietario contra los demds individuos € incluso res-
pecto de “lo demds” (por ej. la enfermedad, la pobreza, etc.). Un individuo que con-
sintiera la propiedad privada de otro sobre el genoma podria estar produciéndose una
ilegitima autoagresion.
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2) Las ramas del mundo juridico

5. En el panorama de las ramas del mundo juridico, el tema en cuestion refuer-
za la necesidad de enriquecer las dreas del Derecho tradicionales, como el Derecho
Internacional, el Derecho Constitucional, el Derecho Administrativo y el Derecho
Civil, con nuevos enfoques, como el Bioderecho, el Derecho de la Salud, el Dere-
cho de la Ciencia v la Tecnologia y el Derecho Universal .

I11. Horizonte politico

6. Creemos que, dada la complejidad del objeto, 1a conversion de la coexisten-
cia en convivencia " en el mundo politico en general, en cuanto al genoma humano,
limita las posibilidades de desarrollar la propiedad privada al respecto. Considera-
ciones de politica sanitaria, cientifica, artistica, religiosa, cultural en general, etc.
fortalecen los fundamentos de la politica juridica (o Derecho) para limitar la apro-
piacién particular del genoma humano.

I'1. Es posible c. nuestras “Lecciones de Teorfa General del Derecho”, en “Investigacién y Docencia”,
N° 32, péags. 33/76. Acerca del Bioderecho pueden v. por €j. nuestros trabajos “Cuestiones axiolé-
gicas criticas en el desarrollo del Bioderecho™, en “Bioética y Bioderecho”, N° I, pdgs. 23 y ss.:
“Introduccion general al Bioderecho™, en “Boletin del Centro de Investigaciones ...” cit., N° 22,
pags. 19 y ss. (y en “Bioética ...” cit., N° 2, pdgs. 11 y ss.); “El Bioderecho ante las posibilidades
en el campo de la genética humana”, en “Bioética ..” cit., N° 2, pags. 65 y ss.; “Lineas histérico-
filoséficas para la comprensién de la Bioética y el Bioderecho™, en “Bioética ...” cit., N° 3, pags.
49 y ss.: “La elaboracién de las normas del Bioderecho”, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 1998-
LV, pags. 704/712; “El Bioderecho y la teorfa trialista del mundo juridico”, en “Bioética ...” cit. N°
4, pdgs. 17/23. También es posible c. por ej. “El Derecho Universal”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 2001,

12, Denominamos convivencia a la coexistencia valiosa.



