LA BIOTECNOLOGÍA ANTE EL DERECHO

                                                                    ENRIQUE QUINTERO VALENCIA

El incremento de las tecnologías biológica y médica tiene una incidencia acelerada en los reclamos al derecho, a la legislación, en la medida en que le plantean problemas a veces artificiales, pero en otras tantas reales y de urgente respuesta. 

En qué campos y hasta dónde se debe legislar, es una pregunta permanente. En el área de la responsabilidad penal, de los instrumentos probatorios, de la intimidad, de la personalidad de los sindicados... hay muchas inquietudes. 

Es crudo presentarlo así, pero la naturaleza no es ética. Como lo plantea alguno de los investigadores, los genes no saben del bien ni del mal. Es el sujeto completo el que, presionado por ellos y encuadrado en un compromiso social, obra bien o mal. El bien o el mal no están realmente en él sino que son calificaciones que la sociedad hace de su comportamiento. El hombre que obra según su naturaleza obra siempre bien, o al menos nunca mal. Si se piensa así, la dotación genética sería fuente de las disconductas tanto como de los comportamientos virtuosos y heroicos. Es la duda en su eterno retorno: Igual planteamiento se oyó cuando se hicieron los formidables avances en la endocrinología y en la exploración hormonal. No hay criminales ni santos; no hay culpa ni mérito, pues el comportamiento de unos y otros es el resultado de sus secreciones ínternas... También entonces se prescindió del influjo social o del entorno.

1. LA PATENTABILIDAD DE MATERIA VIVA.

Respecto de la posibilidad de patentar los descubrimientos genéticos, la discusión es compleja. Un punto de partida de ella lo encuentran en determinar si los genes son materia viva. Venter afirma que no lo son: Cualquier cantidad de genes en una probeta no constituye un ser vivo. A su juicio en tanto son materia simplemente están cobijados por la patentabilidad  y demás formas de reglamentación industrial. Adicionalmente, en varios simposios ha criticado la usurpación de campos, cuando los abogados quieren pensar como científicos, y los científicos como abogados. Afirma que la utilización de elementos orgánicos en investigación no es nueva; ni lo es la licencia privada o patente otorgada sobre organismos vivos, como lo muestra el ejemplo de numerosas vacunas, a partir de las experiencias de Pasteur. Desde cuando aparece la metodología microbiológica se han concedido patentes en Europa y Estados Unidos. El caso estadounidense de Daimon contra Chakrabarty se cita en todos los textos pertinentes, porque el demandado prácticamente inventó una bacteria inexistente en  la naturaleza. La Oficina de Patentes de ese país hace más de diez años considera materia patentable los organismos vivos multicelulares no humanos, incluídos los animales, que se produzcan de manera no natural. Harvard ha patentado los onco-ratones creados por la ingeniería genética en sus laboratorios. Y ya no es nueva la patentabilidad reconocida en varios estados a los animales transgénicos. 

Desde los romanos evoluciona la distinción entre cosas (res-rei) que son apropiables, y personas, que no lo son, pues la propiedad sobre las personas es esclavitud, status jurídico condenado universalmente a través del jus cogens o norma imperativa del derecho internacional, supraconstitucional y obligatorio para todas las naciones. El tratamiento jurídico da margen a varias conceptualizaciones:

Los genes son cosas.

Los genes, en cuanto puntos de partida, son personas humanas. Y por lo mismo son sujetos de derechos.

Los genes son cosas, pero los hombres que los manipulan tienen obligaciones sin necesidad de que a las obligaciones de éstos correspondan derechos de aquellos.

La discusión puede ser más de fondo si se maneja un verdadero cambio de paradigma; si frente a los seculares antropoderecho y antropoética, con evidente centro en el hombre, se consideran los nuevos bioderecho y bioética, con centro en el ser vivo –hombre, animal, o planta... o embrión de éstos y aquéllos. 

Uno de los criterios de rechazo más usados frente a la patentabilidad de los genes es la presunta ofensa o violación o contraposición al orden público. Idea ésta de marcado valor subjetivo, y cuya hermenéutica a veces se reservan los administradores del poder. Ofende al orden público la apropiación de un cuerpo humano vivo,  de una persona, de un hombre? Es una violación de los derechos humanos? De los derechos humanos como doctrina, como abstracción, o de un derecho específico –vida, integridad física o mental, libertad..- de un sujeto concreto? De quién? Parece claro que se trata de una patente de propiedad sobre una persona, sobre un ser vivo que no es solo un mamífero, sino que es un mamífero especial, un mamífero de la especie humana.

Aquí hay una incidencia curiosa de esa infortunada invención cartesiana de la dicotomía res extensa - res cogitans. O cuerpo y alma, o cuerpo y mente. Porque en el gene hay, tras su separación de un cuerpo vivo, un elemento material o físico que es una porción de la molécula de ADN, y un elemento inmaterial o abstracto, que es la información de la que aquel es sustento o soporte. Separado del cuerpo humano ese gene es cosa, es res, en el sentido jusromanista. Pero esa res, esa cosa que puede desarrollarse hasta convertirse en persona, puede ser objeto de apropiación privada como cualesquiera otras cosas?

En principio, el gene –como cosa que es, es de propiedad de la persona de cuyo cuerpo se extrajo. Y parece congruente con la lógica jurídica, que su dueño puede usarla, consumirla o disponer de ella  (Jus dominicale que incluye las facultades utendi, fruendi y abutendi). El impedimiento obvio estaría en las limitaciones introducidas por las leyes, como ocurre respecto de las cosas que son de todos (res communis) o las que por otras razones –orden público- están fuera del comercio.  Tanto ésta como aquélla servirían de base a la imposibilidad de la apropiación: la información que guarda el gene es no solo relacionada con la persona concreta, sino con la especie. Ergo es res communis... 

En el Japón la prohibición es concreta y tajante. En Estados Unidos se usa como motivación del rechazo judicial o administrativo la Décimotercera Enmienda de la Constitución, que prohibe la esclavitud. Tanto el Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950), como el Pacto sobre Derechos Civiles y Políticos, de la O.N.U. (1966) aseguran que los hombres tienen derechos humanos que deben ser respetados por todos y protegidos por los Estados. Algunos doctrinantes plantean la posibilidad de sustentar en estos derechos la objeción a la patente de elementos humanos.

Una sugerencia originada en una sentencia de un tribunal norteamericano es la de que los pacientes tomen precauciones respecto de sus tejidos. Esto es muy difícil porque, en principio, nadie es enterado por los médicos sobre el destino futuro de los órganos o partes de ellos que serán extraídos. El juez, en sus considerandos, prevé la posibilidad de que el sujeto –bien enterado naturalmente- puede desautorizar cualquier uso posterior de los elementos que se le extraen; pero, contrario sensu, si expresamente no lo hace se entendería que los autoriza. Esta solución no es tan jurídica como parece, por aquello de que “en derecho, el que calla nada dice”. Debería, más bien, presumirse la desautorización y exigirse la autorización expresa para la utilización de elementos biológicos extraídos de su cuerpo.

De todos modos esta eventual autorización, presunta o expresa, debe enmarcarse en los criterios de dignidad humana y de orden público que cada sociedad tenga. Ya existe en numerosos sistemas jurídicos nacionales la prohibición de comercializar la sangre y los órganos para trasplantes. Habría de pensarse si expresamente o por interpretación analógica ha de ampliarse al material genético tal decisión legal. 

En los países donde se prohibe la comercialización de órganos y tejidos, aún no hay solución igualmente clara a la pregunta de si un individuo sigue siendo dueño de las porciones que se segregan o separan de su cuerpo, o si estas son suceptibles de utilización por terceros. El Tribunal alemán de patentes aceptó que la utilización de una porción de cuerpo humano destinada a trasplante y el proceso correspondiente son patentables porque dan lugar a aplicación industrial.
En varios Estados, donde la concesión de patentes es aceptada, se restringe a los casos que no ofendan el llamado orden público. Sin embargo, el criterio de cuando una situación es ofensiva se defiere a la Oficina de Patentes y a sus funcionarios. Para algunos éste sistema es inaceptable, o peligroso, o deja campo a la insatisfacción y las dudas. Parece necesaria la intervención de una instancia judicial especializada para que defina erga omnes
 lo que constituye ofensa al orden público y a las buenas costumbres, tanto mas cuando se encuentra que los funcionarios de patentes están íntimamente vinculados a los criterios e intereses de los grandes conglomerados industriales.

Varias de las drogas que hoy son de mercado legal son genes patentados o se originan a partir de ellos, como los fármacos para el crecimiento, y algunos destinados a prevenir la anemia y las crisis cardíacas. 

La novedad que en algunas legislaciones se exige para la patentabilidad, es fácilmente probable para las secuencias nuevas de ADN, y desde luégo para los genes artificiales a partir de ellas, originados en un genoma natural. La fórmula no satisface a muchos, porque es tanto como decir que el gene en el cuerpo humano, en su estado natural, no es patentable; pero si se copia y a partir de él se secuencia un producto biotecnológico, sí será patentable. 

Otros estudiosos plantean que lo que puede resultar ofensivo o inmoral no es la concesión de la patente sino la forma en que se la explota o lo que a partir de ella se inventa. 

En la jurisprudencia estadounidense es claro el concepto de que es patentable todo lo que no sea resultado de la acción de la naturaleza. En el campo de la biotecnología son, por ello, patentables, los llamados vectores de clonación, las secuencias aisladas de ADN, las proteínas derivadas y las células morfológicamente mutadas o transformadas.

En las propuestas de innovaciones en el derecho comunitario europeo circulan consideraciones mercantiles, tales como la de que restringir la patentabilidad de los productos biotecnológicos atenta contra el comercio internacional y desestimula la industria y la investigación.

La jurisprudencia española, por su parte, plantea como obligante la aplicación de toda norma en consonancia con los valores sociales y éticos incorporados en la Constitución, atendiendo no solo al contexto, a los antecedentes históricos y legislativos sino también a la realidad social del momento. Las dificultades se presentan al conciliar los derechos a la vida, a la integridad física y moral, con principios políticos rectores como la protección de la salud pública y el fomento de la industria con sentido de interés general. La competitividad de la industria tiene elementos fundamentales en la biotecnología. Y se dividen el campo quienes consideran que ayer la realidad española era una y hoy es otra, y que ésta es compatible con la liberalidad respecto de la biotecnología. La previsión de los españoles es que en menos de dos décadas gran parte de las terapias animales y humanas serán de fuente génica. 

Distinción importante para efectos de patentabilidad es que el descubrimiento hace visible algo que existía, en tanto que la invención crea algo que no existía, una vez conocido el proceso de causación que es aportado por la naturaleza. Complementariamente, la invención debe tener utilidad, en tanto que en el descubrimiento ésta puede o no darse de manera inmediata. 

Parece existir acuerdo en algunas excepciones a la patentabilidad de material genético humano. Es el caso de la modificación de células germinales, cuya incidencia aparece en los descendientes. Por lo impredecible de ella, se considera atentatorio contra las buenas costumbres. Otro tanto se afirma de la manipulación genética con fines eugenésicos por su sentido sexista, racista o frívolo.

La discusión es un poco más compleja respecto de la terapia somática, y en ella no se plantean perjuicios para el sujeto, sino por el contrario beneficios en su salud y su calidad de vida. Lo que se pone en tela de juicio es su patentabilidad porque constituye la autorización de un monopolio sobre un procedimiento, cuando interesa a la comunidad su amplio y libre uso en beneficio de todos.

Uno de los problemas presentes en la necesidad de protección es el de los derechos, manejados como derechos de autoría. Pero se preguntan los autores si es tan fácil asimilarlo a la protección del software de computador contra la piratería o copia no pagada. En verdad, hay alguna afinidad entre los programas de computador y la secuenciación del ADN? (Por otra parte ya hay autores que niegan la patentabilidad de un programa de computador, porque a su juicio tal sucesión de algoritmos carece de la necesaria “novedad” que requieren las normas. Cfr. Dukarich Gary).

La idea más socorrida es la de que haya protección para que el innovador recupere el costo de su experiencia, pero que la patente no restrinja por mucho tiempo la exploración y diseños subsecuentes que pueden mejorar la utilidad comunitaria o social del procedimiento patentado. De todos modos, la crítica que se hace al tratamiento de la protección de software por vía de autoría literaria o artística, se extiende también al eventual copyright de las secuencias de ADN, a saber, la duración es inadecuada para inventos y descubrimientos tecnológicos, pues los 80 o 50 años que otorgan los diversos países vale para una obra literaria o artística, pero no tiene sentido como protección de un invento o de un proceso.

En los Estados Unidos empezó la reflexión sobre estos problemas desde 1970, y parecen ser sus universidades y tribunales los pioneros en ella. Las universidades subsidiadas por fondos oficiales debieron solicitar permiso para patentar por primera vez las secuencias de ADN. Y cuando se discutió en tribunales la patentabilidad de las bacterias que comen petróleo, tan útiles hoy para preservar el ambiente, el concepto no fue unánime sino de cinco a cuatro, pues había ciertas reservas sobre el tema.

En el tratamiento de tejidos o formas vegetales la protección ha consistido en otorgar un monopolio temporal al mejorador de semillas, para comercializarlas. Pero no hay restricción para que los compradores comercialicen los productos logrados. De igual manera, sigue viva la posibilidad de que se sigan realizando mejoras en el procedimiento. La exclusividad de derechos no afecta a los investigadores. El concepto de la FAO incluye la concepción de que tal tipo de recursos no pueden ser expropiados a la comunidad internacional que los requiere. Y propende porque, donde no los haya, se expidan normas protectoras similares para las especies animales. Ahora bien, de esta manera se cerraría el círculo de protección a los resultados de la biotecnología, dado que bastaría incluír al hombre entre las especies animales. O más ampliamente, entre las especies vivas.

El Consejo de Europa de ha opuesto persistentemente a la adopción de información genética como camino hacia la hibridación irresponsable y la construcción de quimeras. Pero no hay suficientes previsiones para la protección de la descendencia de especies o “materia viva patentada”.

Hay generalizaciones que parecen aceptadas. Los procedimientos germinales nunca son patentables. Los procedimientos somáticos, sí pueden ser patentados. Ahora bien, la aceptación de la patentabilidad de ciertos procedimientos genéticos, en general, no excluye el que cada uno de ellos deba ser examinado para determinar si es o no patentable, en razón de normas jurídicas o éticas, o en aplicación de los principios de buenas costumbres o de orden público. A más de que no pocos de esos descubrimientos son “por el momento” curiosidadades sin utilidad inmediata, y por lo mismo está excluída su patentabilidad. En la literatura de los doctrinantes hay reducciones al absurdo para ilustrar el eventual futuro de las patentes sobre materia viva. Se trae la posibilidad de que un juez, -en un proceso de protección de una patente- decrete el embargo de un ser humano, u ordene la destrucción de un tejido u órgano con el cual o respecto del cual se cometió una infracción...Destrúyanse los ocho hígados mejorados que se mencionan en el proceso, para salvar los derechos autorales, lo mismo que el destrúyanse los mil libros piratas, en defensa del mismo derecho...

Para Norman H. Carey, consultor del gobierno británico, la prohibición de las experiencias clonales es innecesaria dado que ya existe. A su juicio, patentar resultados de experiencias genéticas sobre el cuerpo humano es entregar a un ser humano la propiedad sobre otro, lo que constituye esclavitud y está condenada por las leyes nacionales e internacionales. Su criterio lo extiende a las proteínas tal como existen en el organismo humano. Piensa que en cuanto elementos naturales ya está excluída su patentabilidad.

2.  LIBERTAD, RESPONSABILIDAD Y PENOLOGÍA

Es admisible el análisis genético en los procesos penales?

Puede un cierto “determinismo genético” destruír o disminuír la responsabilidad del hombre?

Es relevante un defecto genético de visión, que le dificulta a un sujeto distinguir objetos propios de ajenos, en la consideración de responsabilidad en un hurto?

Usualmente se considera que para ser responsable se requiere una “capacidad de culpa” preexistente. Es posible que, por razones de índole genética, no exista en un sujeto dado esa “capacidad de culpa”?

El indeterminismo que sirve de fondo a la propuesta tradicional de la responsabilidad fundada en la libertad, en el libre albedrío, parece no haber sido desplazado por la influencia del medio social. Ahora hay quienes consideran que el influjo genético tampoco tiene por qué variar las cosas. 

Sin embargo considérese que el libre albedrío es una propuesta filosófica, o psicológica, pero no una realidad natural certificada por la ciencia. Esto le da una entidad especial. Y valoriza la incidencia biológica en la responsabilidad del hombre. De otro lado, ha de tomarse cuenta también de que la “responsabilidad” es un ente de la consciencia social, es la comunidad la que la ha considerado necesaria para la convivencia ordenada. Mientras se considere “socialmente conveniente” que el hombre “responda” por lo que hace, puede evadirse la discusión de si el hombre obra libremente o nó, y parece bastar una anuencia subjetiva a la institución. Que social e individualmente se tenga la consciencia, o la sensación, o la convicción de ser libres, de obrar libremente. Tanto quienes la miran desde el derecho como quienes la ven desde la psicología o la antropología elaboran disquisiciones para señalarla como atributo fundamental de la “dignidad del hombre”. (No se olvide el que lee que la “dignidad del hombre” es, naturalmente, un invento del hombre. El hombre inventó la dignidad del hombre y la indignidad del cerdo –por ejemplo- para comérselo en chicharrones.) La “dignidad del hombre” no es algo que se haya descubierto, es algo que se ha inventado y que luégo se utiliza para cimentar una serie de entelequias igualmente gaseosas, pero socialmente necesarias, probablemente. 

El hombre es, pues, responsable, en tanto que es libre, como corresponde a su dignidad. Pero es posible –sin que se afecte su dignidad- probar que en un caso determinado no obró libremente. Por ahora la probación está referida a la coacción física o moral externa, a la imposibilidad de deliberación por fallas psíquicas, y un poco a la incidencia de las secreciones endocrinas. Sería posible descartar esa libertad con la alegación de la programación genómica, de su particular  dotación genética?

Informes de los científicos genetistas hablan de que el cerebro se hace y se perfecciona en contacto con las influencias externas. Inteligencia y emociones se desarrollan en interacción con el medio sin que esta incidencia quede formalmente registrada en el mapa genético.

La imposibilidad de distinguir lo lícito de lo ilícito puede tratarse en la prueba en el nivel psíquico funcional, y como razón de una eventual inimputabilidad no requiere profundizar hasta el orígen genético de la falla. La discusión en la estrategia probatoria –que ya se está dando- es la utilización, en lugar de un peritazgo psiquiátrico, por ejemplo, de una prueba genética para la cual se requiere una célula, una gota de sangre, una minúscula porción de semen, del sindicado. La utilización de ella debe contar con la autorización del sindicado? Es posible forzarlo al aporte de tal prueba? Es legítimo –por interés público o algo parecido- obtenerla con engaño? El derecho alemán ha sido uno de los primeros en contemplar como obligatoria a cargo del sindicado la autorización de la muestra de sangre. Pero otros han sido explícitos en su prohibición, o en la exigencia del consentimiento del sindicado.  En el derecho familiar –que hoy no es derecho privado sino derecho social- prácticamente existe la obligación de facilitar la prueba de sangre para investigar la filiación, aunque se recorta su valor probatorio reduciendo la compatibilidad al nivel de indicio. En el derecho comunitario europeo se hace una distinción. El dictamen genético es obligado para el sindicado porque no se usa para determinar su culpa o responsabilidad, sino para decidir si el proceso viable es el penal ordinario o el socialmente protectivo de los peligrosistas. Quienes esto defienden hoy se sienten llamados a reestudiar la tesis, a la vista de las posibilidades de la nueva tecnología. Cuando el mapa genético muestra el legado genético global, con todas las características adicionales procesalmente innecesarias, parece preferible resguardar su reserva para prevenir los abusos. O restringir al mínimo de personas la responsabilidad de conocerlo y utilizarlo. Complementariamente, sería éste un caso concreto que exige la plena información previa y el consentimiento libre, sobre los cuales tanto han insistido la ética médica y la bioética.

Mirada desde la penología tradicional, la obligación de colaborar para el levantamiento de pruebas en su contra sería violatorio de una de las garantías fundamentales existentes en todos los sistemas. Otro tanto podría afirmarse de la peligrosidad. Con el agregado de que la agresividad de un sujeto, aunque genéticamente condicionada, se desarrolla es en la interacción con el medio social y fáctico; por lo cual la incidencia genética es apenas relativa y no permite prever las disconductas. La doctrina vigente en el derecho alemán considera la posibilidad de intención como una ficción socialmente necesaria, sobre la consideración escéptica pero pragmática de que hoy es imposible probar científicamente tanto el libre albedrío como el determinismo absoluto en la conducta del hombre. En la última década, los simposios penales de la Comunidad Europea han concluído que la incidencia genética, por importante que sea, no debe tener una importancia relevante, y se ha de preferir la tesis de la voluntad libre como fundamento de la responsabilidad penal, tomada aquella como una necesidad de la organidad social. Los funcionalistas, refuerzan su crítica a la idea de hombre libre por la imposibilidad de demostrar su existencia, y proponen la culpabilidad como posibilidad de imputar al sujeto la frustración de una conducta esperada, que él debiera haber consolidado en el proceso de socialización. Se le reprime por obrar a contramano de lo que la sociedad espera de él, y que debiera haber aprendido en su vida dentro de ella. No se tiene en cuenta el fantasma de la libertad. Pero tampoco las cadenas de su legado genético... Y en todo esto, que se argumenta razonando, se incurre en la vieja petición de principio cuyo corolario es que la razón es muy importante porque se usa para razonar, y es el hombre el que inventa la importancia de la razón.

En el fondo, la discusión sobre la incidencia de la programación genética puede evadir los tópicos de si se obra o no libremente. Lo medular es si el sujeto, que vive en sociedad, está en condiciones de recibir los mensajes normativos y obrar conforme a ellos. Y esto se ha venido haciendo a partir de estrategias médico-psiquiátricas, sin necesidad de apelar a la genética.

En 1975, en un proceso penal corrido en Nueva York se alegó y aceptó la fórmula genética anormal de un XYY como origen de una deficiencia mental hacia la que se orientó la defensa. El problema se ha presentado más o menos así: Si la conducta delictiva tiene fuente en una estructura genética específica, no hay lugar a la responsabilidad, y el sujeto evade la cobertura del derecho punitivo. No es justiciable, y debe ser tratado “aproximadamente” como un enfermo.  Pero eminentes científicos, con más motivos que razones, defienden la dignidad de un hombre que es, a su juicio mucho más, algo diferente y superior a su fórmula genética, gracias a que ella se mueve y se ha desarrollado en un entorno de naturaleza y sociedad. Ese hombre, con la dignidad que se le atribuye, y por ella misma, es responsable de sus actos, diga lo que diga su genoma. Parece éste el punto de vista de muchos códigos, que no prohiben tomar en cuenta la incidencia genética, pero le dan relieve a la motivación, los antecedentes y el influjo del entorno en el que el criminal ha crecido y vivido.

Algunos llegan a sectorizar el ejercicio de la libertad. Las “leyes” biológicas son unívocas, y respecto de ellas la incidencia existe o no existe. Tanto como para decir que un órgano o una célula es libre o no lo es, según la respuesta o acción esté o no predeterminada. Pero el hombre, complejo de órganos, se mueve dentro de un sistema social que probablemente tiene más fuerza sobre su obrar. Y dentro de ese macrosistema el hombre –según se cree- “razona”, “elige” y “decide”. Es decir, su operación no es unívoca, aparentemente. Pero contra esas opciones de elección que comportan el conocimiento y la voluntad, también se afirma existen recortes: circunstancias –genéticas- que dan lugar a que se comprenda el bien y se esté determinado a obrar contra ese “bien” social. Por ejemplo, dando prioridad por tendencias genéticas a los intereses egoístas o agresivos. Hay un hacer independiente de la legitimación social que se le dé.

Al lado del genoma que se relaciona con la especie, está el fenoma, que congrega en grupos a quienes participan de una afinidad como la socialidad. Esta socialidad –genética- es la que se manifiesta en los individuos como respeto a la norma común. Para el que es genéticamente asocial –incidencia de su fenoma!- la socialidad no tiene ningún relieve. Al margen de ello, es un hecho aceptado que la libertad de elegir una conducta puede ser restringida o eliminada por factores endógenos o exógenos, orgánicos o sociales, en cuanto sean incontrolables por el sujeto. Los conceptos de fenoma mental y de  fenoma corporal o somático probablemente serán relevantes en los futuros procesos de responsabilidad penal, y entrará al arsenal probatorio el peritazgo médico-legal genético.

Si bien la investigación de Cesare Lombroso (“El hombre delincuente” 1876) es formalmente estadística, con él prácticamente empieza la criminología científica. Su propuesta o tesis es la existencia de un hombre predestinado a la delincuencia, y cree encontrar en caracteres somáticos, morfológicos, los signos que lo señalan. Mezger fue uno de los grandes críticos a esta postura, sobre la afirmación de que la ciencia no había podido encontrar ese “delincuente nato”.  Los estudios de Lange, con gemelos monocigóticos parecían confirmar la existencia de proclividades criminales comunes: Pero se dejó de lado el factor ambiental. De hecho los gemelos crecen en un entorno común. De modo que si tienen tendencias criminógenas no es forzosamente por su estructura genética; bien puede serlo por otros factores concurrentes. Por su lado, otros investigadores se fueron por el lado sincrético (Kaiser 1989) y presentaron la idea de la interacción biosocial en el origen de las inclinaciones delictivas. Era la época de auge de la trisomía masculina XYY, y se atribuía al cromosoma adicional la tendencia al comportamiento agresivo. La publicidad infló desproporcionadamente tal incidencia, y Kaiser acabó por probar el peso relativo de ella, que realmente no supera índices normales o promedios, frente a la agresividad de los XY. Se complementó con otros desarrollos (Schneider 87-89-90) en los cuales se aportaron dos elementos: uno, los XYY delinquen más contra la propiedad que contra la vida e integridad personales; dos, los XYY son tan raros que es imposible la investigación masiva y las inferencias de valor estadístico significativo.

Independientemente de la valoración científica de los criterios biológicos, el penalismo, que es una preordenación de interés social, debe cautelar el criterio complementario de la interacción social. Que el hombre no es solo biología sino también dinámica en medio de sus congéneres, conocimiento, elección y decisión. Y nada obsta a que las consideraciones biológicas o psicológicas disminuyan o anulen la imputabilidad o la responsabilidad en casos concretos. De lo que se trata es de no utilizar el criterio de que existen influjos genéticos como una imposibilidad de juzgar y valorar socialmente las conductas. Es cierto que la teoría tradicional de la culpabilidad ha sufrido el embate de la ciencia. No se piensa hoy que la libertad –el fundamento de la culpabilidad- sea probable o demostrable científicamente.  Pero no es necesario dar el salto hasta la orilla opuesta y caer en el determinismo biologista a ultranza. El derecho, y sobre todo el derecho penal, debe buscar aproximaciones con la ciencia, pero no puede ceder su compromiso de sentido humanístico y social.

Los estudios filosóficos contemporáneos sobre la naturaleza y viabilidad de la libertad del hombre han conducido a varios (Engisch 1965) a la convicción de que no es posible probar la culpabilidad del sujeto en un caso concreto, tesis que ha sido del gusto de muchos penalistas ilustres de este tiempo. Se discutiría la posibilidad de que el sujeto podía obra en forma diferente, y para ello es necesario un experimento imposible: Poner al sujeto ante iguales circunstancias para repetir su elección, y ya el sujeto no sería el mismo porque contaría con la “experiencia” del delito... Y fuera de esta prueba, las demás son pura especulación y manipulaciones lógicas, esto es “abstractas”, esto es “sacadas del contexto de la realidad fáctica”.

CONCLUSIONES

Uno de los sectores más afectados eventualmente por la biotecnología, específicamente por las manipulaciones genéticas, es el ámbito de la libertad, considerada como derecho fundamental. En efecto, las aptitudes y enfermedades, suceptibles de detectarse antes aún del nacimiento, evidentemente restringirían la libertad del sujeto si estas son conocidas o infiltradas en medios no autorizados. La plena capacidad física y jurídica de un sujeto puede ser afectada por el conocimiento de falencias o debilidades en sus conocimientos, en sus facultades de discriminación. Y, en general, cualquier conocimiento de minusvalías en la persona, de ser conocidos y aprovechados en los contratos laborales o de aseguramiento, serían notables lesiones a su autonomía personal y a su libertad. En este contexto el carácter predictivo de la investigación médica debe servir para la defensa de la dignidad del hombre y no convertir al científico en el cómplice de la explotación o desprotección de sus debilidades. 

Un punto interesante toca con el derecho fundamental a la intimidad, a la privacidad, y tiene que ver con la información genética. Esta, por su naturaleza es, en abstracto, del dominio público y de interés general. Pero la información específica de cada persona debe permanecer protegida por la reserva. Inclusive, esta llamada intimidad genética, debe ser protegida en términos estrictos. No tiene sentido se dice, por ejemplo, revelar la tendencia a una enfermedad futura si no se dispone de terapia para ella. Revelarle a un paciente un futuro cáncer no tiene sentido y parece apenas la proyección de una curiosidad morbosa. Aquí se relieva nuevamente el punto de vista según el cual la utilidad para muchos de una información, no justifica, no legitima la violación de la intimidad de uno.

La adopción del sistema de derecho autoral literario y artístico como mecanismo de protección del software de computador fue resultado de la exclusión expresa que hizo la Convención Europea de Patentes, al no considerarla apta para esta fórmula. La presión de las transnacionales forzó a que los países con premura adoptaran lo primero que hallaron al paso. Ningún Estado se dio el tiempo para estudiar y proponer una legislación más adecuada o específica, y se fueron por el fácil camino de los derechos literarios, que cada día se muestra como un esquema traído de los cabellos. El Japón intentó hacer una reglamentación específica, pero en 1985 aflojó su interés y se limitó a reformar la ley de propiedad autoral para hacer caber en ella la protección de la propiedad sobre el software. 

En la investigación originada en universidades hace rato se ha llegado al caso de que ella genera secretos comerciales, procesos industriales de importancia económica, y que por lo mismo dejan de ser beneficio para la comunidad. Si –como está ocurriendo en Estados Unidos- la universidad es estatal o recibe subsidios del Estado, resulta que los dineros de la comunidad que sostienen la universidad acaban siendo fuente de lucro para personas y entidades privadas, con lo que se pierde toda proyección social, y el Estado acaba puesto al servicio de unos pocos afortunados. 

Manuel Lobato García-Miján, docente español de Derecho, participa de algunos de los criterios de Carey. Los desarrollos de la biotecnología y sus resultados concretos caen en el ámbito de protección del derecho patentario, tal como existe actualmente. Pero cuando se trata de la patentabilidad de materia viva, el examen debe extenderse a los campos de la normas jurídicas sanitarias y ambientales, lo mismo que a los criterios político-sociales de buenas costumbres y orden público.  Para él es muy clara, además, la distinción entre la concesión de una patente como respuesta a la innovación de un proceso, y la aplicación de los resultados. Es como distinguir que se bendice jurídicamente una herramienta, pero esto nada dice de la utilización de ella, que puede ser buena o mala en ética, y lícita o ilícita, en derecho.

� “Luego no es propiedad privada sino propiedad común, propiedad de todos”.


� Frente a todos, con vigencia general.


� Caso Diamond vs. Chakrabarty.
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