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Daio genético. Definicidn y doctrina a la luz del bioderecho

Resumen

La tecnologia genética es de reciente eclosion en nuestra historia, y sus alcances y consecuencias no pueden ser pre-
vistos ni con certeza ni con evidencia cientifica. Sin embargo, la actual capacidad humana de hacerlo practicamente
todo por medio de la experimentacion biocientifica genera una responsabilidad maylscula en términos juridicos: sentar
bases legales suficientes y necesarias no solo para regular y legislar sobre estas materias, sino para identificar nuevas
clases de perjuicios en el ambito de la reparacion; perjuicios, y he aqui lo urgente de la cuestion, que nunca antes han
sido identificados por el derecho positivo, no por una insuficiencia de este, sino porque cuando el derecho pensé en
delimitar y definir los alcances juridicos del dano a la salud todas las posibilidades de danos y perjuicios abiertas por la
tecnologia genética alin no existian. El presente articulo define el dafio genético como una nueva categoria de perjuicio
integrada al rubro reparatorio inmaterial del dano a la salud, con miras a que sea considerado por el ordenamiento
juridico colombiano; ofrece una plataforma doctrinaria para su entendimiento; y especifica y explora sus relaciones
epistemolégicas y metodologicas con el bioderecho, cuya doctrina ha sido creada recientemente, en la Universidad de
Georgetown, por uno de los autores de este trabajo.

Palabras clave: Bioderecho, daino genético, dano a la salud, tecnologia genética, doctrina y jurisprudencia colombianas
del dano a la salud.

Genetic harm. Definition and doctrine in the light of biolaw

Abstract

Genetic technology is recent in human history and its scopes and consequences cannot be foreseen either with certainty
or scientific evidence. However, current human ability to do practically everything through biomedical experimentation
raises a huge responsibility in legal terms: to identify new kinds of harms in reparation (for instance, genetic harm), which
were never recognized by traditional positive law since when this was conceived, genetic techniques did not exist. This
paper defines genetic harm as a new category of harm integrated into the intangible reparative item of health harm (with
the purpose of including it into the Colombian legal order), points out key doctrinarian elements for it to be understood,
and explores its epistemological and methodological relationships to biolaw, whose doctrine has been recently created
at Georgetown University by one of this paper’s authors.

Keywords: Biolaw, genetic harm, health harm, genetic technology, Colombian doctrine and jurisprudence of health harm.

Dano genético. Definigao e doutrina a luz do biodireito

Resumo

A tecnologia genética é de recente eclosdao em nossa historia, e seus alcances e consequéncias nao podem ser previstos
nem com certeza nem com evidéncia cientifica. Porém, a atual capacidade humana de fazer praticamente tudo por meio
da experimentacao biocientifica gera uma responsabilidade mailscula em termos juridicos: sentar bases legais suficien-
tes e necessarias nao so6 para regular e legislar sobre estas matérias, senao para identificar novas classes de prejuizos
no ambito da reparagao; prejuizos, e eis o urgente da questado, que nunca antes tinham sido identificados pele direito po-
sitivo, ndo por uma insuficiéncia deste, sendo porque quando o direito pensou em delimitar e definir os alcances juridicos
do dano a salde todas as possibilidades de danos e preconceitos abertos pela tecnologia genética ainda nao existiam. O
presente artigo define o dano genético como uma nova categoria de prejuizo integrada ao rubro reparatério imaterial do
dano a salde, com miras a que seja considerado pelo ordenamento juridico colombiano; oferece uma plataforma doutri-
naria para seu entendimento; e especifica e explora suas relacdes epistemoldgicas e metodoldgicas com o biodireito, cuja
doutrina tem sido criada recentemente, na Universidade de Georgetown, por um dos autores deste trabalho.

Palavras-chave: Biodireito, dano genético, dano a salde, tecnologia genética, doutrina e jurisprudéncia colombianas do
dano a salde.
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Introduccion

Sin una regulacion apropiada, la aplicacion de
la tecnologia genética podria tener consecuen-
cias insospechadas para la sociedad como con-
junto, especialmente en lo concerniente a todas
aquellas técnicas que senalan usos que no tie-
nen objetivos terapéuticos.

* Cémo citar este articulo: Valdés, E. y Puentes, L. V. (Junio, 2014).
Dafio genético. Definicion y doctrina a la luz del bioderecho. Revista
de Derecho Publico, 32.

*k

Doctor en Filosofia Politica. Profesor investigador adjunto del Kennedy
Institute of Ethics de la Universidad de Georgetown y profesor asocia-
do de Bioética, Bioderecho y Derechos Humanos en la Universidad
George Mason, American University y el Washington Center for Intern-
ships and Academic Seminars, en Washington, D. C., Estados Unidos.
Autor de mas de sesenta articulos sobre filosofia, derecho, bioderecho
y bioética publicados en revistas internacionales de Europa, EE. UU.,
Ameérica y Asia, y de once libros publicados en inglés y espafiol. Ha
sido profesor visitante en prestigiosas universidades de EE. UU., In-
glaterra, Francia, Holanda, Alemania, Rusia, Espafia, Japon, México,
Colombia, Argentina y Chile.

Abogada y diplomada en Derecho Civil por la Universidad del Cauca.
Pasante de postgrado en Bioderecho, Universidad de Georgetown,
EE. UU. y de postgrado en Derechos Humanos y Teorias de la Demo-
cracia, Washington College of Law, EE. UU. Su libro Dafio a la salud:
doctrina y jurisprudencia en Colombia. Un andlisis critico para su opti-
mizacioén, esta pronto a publicarse bajo el sello editorial de la Universi-
dad del Cauca.

*

En general, las técnicas genéticas, especial-
mente motivadas por la decodificacion de la
estructura o mapa del genoma humano, tienen
como principal propoésito obtener conocimiento
cierto sobre cdmo intervenir y manipular dicha
estructura. En principio, sus objetivos eran te-
rapéuticos, a saber: combatir enfermedades
mortales, fortalecer los organismos para hacer
frente a otras enfermedades particularmente
galopantes y agresivas, avanzar en el diagnos-
tico prenatal de patologias, determinar la via-
bilidad de clonar higados y rinones con fines
médicos, avanzar en temas de salud publica
como prevencion y control de epidemias, entre
otros. Sin embargo, dichos propdsitos terapéu-
ticos han ido abriendo paso a otros fines que no
guardan relacion con la terapia: clonacién de
seres humanos, eugenesia comercial, discrimi-
nacion genética, manipulacion genética, trans-
genia y mejoramiento genético (enhancement),
por enumerar solo algunos. De este modo, los
avances biotecnolégicos no solo permiten la te-
rapia para remover condiciones genéticas defi-
cientes y promover con ello un organismo mas



sano y mas fuerte, sino que también y muy es-
pecialmente propician la manipulacion genéti-
ca de la especie humana con vias a modificarla
sustancialmente, lo cual, en términos cientifi-
camente comprobados, encierra la posibilidad
cierta de causar perjuicios significativos a las
personas involucradas en dichas intervencio-
nes o experimentaciones.

Sin demonizar las posibilidades abiertas por el
desarrollo de la biotecnologia, seria necesario
adoptar una actitud critica con respecto al de-
terminismo y reduccionismo genético, por cuan-
to senalan importantes implicaciones éticas,
politicas y juridicas (Valdés, 2013b).

La actual capacidad humana de hacerlo prac-
ticamente todo por medio de la experimenta-
cion biocientifica genera una responsabilidad
mayuscula en términos juridicos: sentar bases
legales suficientes y necesarias no solo para re-
gular y legislar sobre estas materias, sino para
identificar nuevas clases de perjuicios en el am-
bito de la reparacion; perjuicios, y he aqui lo ur-
gente de la cuestion, que nunca antes han sido
identificados por el derecho positivo, no por una
insuficiencia de este, sino porque cuando el de-
recho pensoé en delimitar y definir los alcances
juridicos del dano a la salud todas las posibilida-
des de danos y perjuicios abiertas por la tecno-
logia genética aln no existian (Beyleveld y Bro-
wnsword, 2002). El presente articulo —el cual
es uno de los primeros resultados del proyecto
de investigacion 33300011-33, “Biotechnolo-
gy, Genetic and Culture: Biolaw and Public Po-
licy for the Gen Era”, financiado por el National
Fund for Behavioral and Biomedical Research,

de Estados Unidos, y conducido por nosotros
en la Universidad de Georgetown, Washington,
D. C.— define el dano genético como una nueva
categoria de perjuicio integrada al rubro repara-
torio inmaterial del dano a la salud y explora sus
relaciones epistemoldgicas y metodolégicas con
el bioderecho, cuya doctrina ha sido creada re-
cientemente en la mencionada universidad por
uno de los autores de este trabajo.

Nuestro proposito es dar respuesta al problema
juridico referido a si ¢debe el dano genético ser
incluido como una nueva categoria de perjuicio
del rubro reparatorio inmaterial del dano a la sa-
lud en Colombia??*

Dicha pregunta generara otras relacionadas, las
cuales también deberan ser respondidas como
condicion de posibilidad tanto epistemologica
como metodolégica, para dar finalmente
solucion al problema juridico planteado: ¢esta
preparado el ordenamiento juridico colombiano
legales,

referidos al

para conocer Yy resolver conflictos
de caracter extracontractual,
dano a la salud, cuando estos se encuentran
relacionados con perjuicios provocados por
manipulacion genética no consentida y sin
objetivos terapéuticos?, ¢contienen la doctrina
y jurisprudencia colombiana, aunque sea en
estado germinal, referencias epistemolégicas y
metodoldgicas al dano genético?, ¢implica, a su
vez, el dano genético, la aparicion y consecuente
consideracion de nuevas categorias de perjuicios

1 El dafio a la salud, como es sabido, corresponde a un rubro reparatorio
inmaterial de la responsabilidad por dafios del Estado.
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que debieran ser integrados al rubro reparatorio
inmaterial del dano a la salud?

La respuesta al problema juridico planteado
y a las otras interrogantes ya detallas puede
exponerse en términos de las siguientes
hipotesis: i) la doctrina y jurisprudencia
colombiana sobre el dano a la salud seria
actualmente insuficiente para abordary resolver,
con eficacia juridica, problemas relacionados
con danos genéticos provocados por accion u
omision del Estado, por cuanto, a la fecha, no
contienen ningun elemento, ni epistemologico
ni procedimental, que las habilite para llevar
a cabo dicha tarea, y ii) el bioderecho podria
aportar, desde su estructura principialista, a
la deliberacion y resolucion de casos de dano
genético, lo cual redundaria en una actualizacion
muy significativa del ordenamiento juridico
colombiano.?

La metodologia, en términos conceptuales,
consistira en desplegar un analisis critico de la
doctrina colombiana sobre el dano a la salud,
considerando para ello elementos que redunden

2 El bioderecho, solo como un nuevo término, nacié como Biodroit,
especificamente en Francia, en la década de los 90. Posteriormente,
y debido a los trabajos de la Comisién Europea, los tedricos
escandinavos Rendtorff y Kemp (2000) intentaron crear un marco
tedrico, bastante ingenuo, por cierto, para el neologismo. Su tarea
consistia en otorgar un caracter disciplinario al bioderecho, pero este
no paso de ser una iteracion legal de los principios de ética biomédica
creados en 1979 por los académicos de la Universidad de Georgetown,
Tom Beauchamp y James Childress. Pasaron muchos afios hasta
que el bioderecho adquirié el caracter disciplinario definitivo y se
configuré6 como una doctrina juridica plausible para abordar conflictos
de caracter legal vinculante relacionados con la manipulacién genética
y las alteraciones, modificaciones y perjuicios que esta puede
eventualmente provocar en las vidas humanas. La definicion mas
aceptada en el mundo anglosajon de la estructura principialista del
bioderecho, asi como su doctrina, se deben a uno de los autores de este
articulo, cuyas intuiciones fundamentales se han visto enriquecidas y
fortalecidas epistemolégicamente con la colaboracion de la coautora
en el proyecto de investigacion especificado en la introduccion.

en una delimitacion mas clara del concepto y
una consecuente optimizacion de su aplicacion
en el ordenamiento juridico interno. Asimismo,
se resaltaran las principales deficiencias de la
doctrina colombiana del dano a la salud, para
demostrar la necesidad de integrar el dano
genético como parte de este rubro reparatorio
inmaterial. Luego, como un paso argumentativo
conector, se fundamentara la plausibilidad
del bioderecho como estructura juridica,
deliberativa y principialista, para la resolucion
de casos de dano genético. Se proporcionara,
ademas, una definicibn especifica de esta
dltima categoria, identificando nuevas clases
de perjuicios asociados, asi como también se
detallaran ejemplos concretos y reales de dano
genético ya acaecidos en el mundo, como una
manera de reforzar la hipotesis del anacronismo
juridico de la doctrina colombiana referente a

esta nueva categoria de perjuicio.

I. GENETICA Y BIODERECHO

La posibilidad de determinar genéticamente los
organismos, modificando su estructura e infor-
macioén genética, merece algunas reflexiones a
la luz del bioderecho. Sin un control democra-
tico de los eventuales efectos de la manipula-
cion genética, esta puede significar inequidad
e injusticia social (seres humanos de distinta
naturaleza y procedencia, con los subsecuentes
problemas legales asociados al estatuto juridi-
co de los “nuevos” miembros de la sociedad),
y la supresion de las libertades individuales y
de la capacidad de autodeterminacion, ya que
los actuales avances de la ciencia y tecnologia
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genética permiten fabricar humanos asi como
alterar, manipular y seleccionar embriones con
fines predeterminados (Valdés, 2013a, 2013b).

La Sala Tercera del Consejo de Estado colom-
biano es la autoridad para decidir sobre los
asuntos relacionados con el dano a la salud
cuando este es atribuible a una responsabilidad
de la Administracion. Lo anterior ha implicado
que esta corporacion comenzara a formular
criterios que, por defecto, han llegado a ser el
Unico referente jurisprudencial en dicho campo.
El silencio de los legisladores (quienes, por ra-
zones que desconocemos, no deliberan sobre
todas las posibilidades de danos abiertas por
el desarrollo biotecnolégico) ha propiciado que
los magistrados del Consejo de Estado definan,
de manera muy acotada, el alcance y significado
del dano a la salud y las normas que, mas alla
de la consideracion de principios de indole cons-
titucional, debieran regular la determinacion y
calculo de las indemnizaciones reparatorias.
Esta situacion senala un peligroso anacronismo
del ordenamiento juridico colombiano respecto
de las nuevas categorias de danos emergidas
como resultado del potenciamiento de las técni-
cas biomédicas y genéticas.

Enfrentados a un eventual caso de dano genéti-
co, la vision de los magistrados no seria necesa-
riamente objetiva y homogénea, y, por lo demas,
también relativa. Cada controversia tendria que
ser fallada casuisticamente y los criterios utili-
zados para sustentar los fallos solo gozarian de
vida efimera, debido principalmente a que su
raiz seria solo formal. En términos concretos,
esto implicaria la ausencia de criterios normati-

vos, tanto éticos como juridicos, de validez uni-
versal y aplicacion general en la toma de deci-
siones, por lo que estas, mas que ajustadas a
derecho, dependerian de la interpretacion sub-
jetiva de los magistrados (Valdés, 2013b).

En este escenario, y ante la ausencia de un mar-
co juridico general, regulativo y vinculante, los
principios del bioderecho podrian representar
una opcion plausible, como referentes delibe-
rativos para la legislacion sobre los alcances y
significado ulterior del dano genético como ca-
tegoria de perjuicio integrada al dano a la salud,
y propiciar asi su consecuente aplicacion en el
ordenamiento juridico colombiano. En los si-
guientes paragrafos discutimos esa posibilidad
tomando como punto referencial los eventuales
alcances del dano a la salud en Colombia y la
posible inclusion de otras categorias de dano y
perjuicios en su entendimiento. Ademas, inten-
tamos mostrar de qué manera los principios del
bioderecho —autonomia, dignidad, integridad y
vulnerabilidad— adquieren el estatuto de direc-
trices no solo para el analisis epistemologico y
metodologico del dano a la salud, sino también
y muy especialmente para la determinacion de
bioderechos que deberian ser considerados
como base para legislar sobre este rubro repa-
ratorio inmaterial (Valdés, 2013b). Lo anterior
implicara definir sindpticamente los principales
alcances epistemolégicos y metodolégicos del
bioderecho.
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1. ALCANCES Y SIGNIFICADO DEL
BIODERECHO: BIODERECHOS COMO
DERECHOS HUMANOS DE CUARTA
GENERACION

Los principios del bioderecho pueden ser con-
siderados como una expresion de la tradicion
humanista, la cual enfatiza el valor singular del
ser humano, asi como su autorrealizacion y de-
sarrollo en la sociedad (Kemp, 2000, p. 161).
En este sentido, dichos principios pueden repre-
sentar referentes deliberativos vinculantes para
la resolucién de controversias juridicas y éticas
surgidas en el ambito de la biomedicina (Lenoir,
2000, p. 34).

La regulacion de los alcances e implicaciones
del dano a la salud es considerada en el bio-
derecho como un ejercicio de reflexion juridica
a un nivel legislativo y constitucional (Valdés,
2013a, 2013b). En este ambito, el ideal del res-
peto por la autonomia de las personas ha sido
introducido en el derecho a través del concepto
del consentimiento informado, como la expre-
sion practica y procedimental del derecho a la
autodeterminacion. Ergo, los conceptos de dig-
nidad, integridad y vulnerabilidad han llegado a
ser cada vez mas importantes como principios
legales de corte constitucional. Esto se eviden-
cia, por ejemplo, en el caso de la extension del
alcance de los derechos humanos para incluir
derechos relacionados con el cuerpo humano
y sus partes. Los conceptos de no comerciali-
zacion y anonimato en la donacion de 6rganos
son importantes ideas suplementarias a este
respecto, ampliamente reconocidas pero, sin
embargo, todavia muy controvertidas.

La funcion de los principios del bioderecho es
instalar, a nivel legislativo y constitucional, un
fundamento para la proteccion de la esfera
de privacidad de la persona (Valdés, 2013a,
2013b). Esta es la base de los bioderechos indi-
viduales, los cuales pueden ser descritos como
la tension entre los derechos individuales para
con el propio cuerpo, la proteccion de esos de-
rechos por parte del Estado y la determinacion
de los limites de esos derechos. Esto significa
que el bioderecho entiende la autonomia indivi-
dual como mediada por el espacio publico. Por
lo tanto, el bioderecho puede ser definido como
una expresion de moralidad politica (publica)
e integridad legal. A saber, es determinado por
un amplio grado de exposicion o apertura del
sistema juridico al mundo exterior de la politi-
ca y la cultura. De este modo, el bioderecho no
es el resultado de una visidon encapsulada del
mundo o de un entendimiento univoco del fe-
némeno legal, sino que, mas bien, funciona en
sintonia con un mundo cada vez mas globaliza-
do y potenciado tecnologicamente. Y esto no es
un asunto cosmético, de moda o de tendencia,
sino de necesidad. El bioderecho debe trabajar
de esa forma, de lo contrario seria miope y es-
taria condenado al fracaso, ya que el derecho
tradicional jamas pens6 ni abord6 los asuntos
de la biomedicina y de la biotecnologia, que son,
precisamente, aquellos que presentan mas va-
cios legales, demandan mayor atencion y sena-
lan mayores y mas complejas controversias éti-
cas y juridicas en la actualidad, especialmente
cuando estos redundan en danos a las perso-
nas (Valdés, 2013b).
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A su vez, los principios del bioderecho se han
convertido en factores determinantes para la
regulacion de las practicas genéticas y la expe-
rimentacion con seres humanos. Los concep-
tos de autonomia, dignidad, integridad y vulne-
rabilidad estan siendo institucionalizados de
diversas maneras en la mayoria de los paises
europeos y Estados Unidos. El resultado de esta
institucionalizacion deberia ser una exhaustiva
legislacion biomédica —como es el caso de Fran-
cia y Noruega donde los principios ya han sido
integrados a sus constituciones—, y la armoni-
zacion de politicas referidas a la investigacion
biotecnologica, incluso en un marco sociopoliti-
co mas liberal, del que son ejemplo Dinamarca
y Holanda.

El bioderecho debe ser interpretado a la luz de
los derechos humanos; de esta manera se con-
vierte obligatoriamente en materia constitucio-
nal. La mayoria de las constituciones europeas
protegen explicitamente la integridad y dignidad
de la persona y algunas senalan los principios
del bioderechoy sus implicaciones como suscep-
tibles de ser interpretados constitucionalmente.
Este es el caso de las constituciones de ltalia,
Espana, Grecia, Irlanda, Portugal, Alemania,
Suecia y Francia. Por su parte, las constituciones
de Dinamarca, Holanda, Reino Unido, Noruega
y Austria estan mas focalizadas en el principio
de autonomia, aunque consideran tacitamente
los otros principios. En todos estos paises se ha
generado un creciente movimiento para otorgar
al bioderecho una base constitucional. En este
sentido, en aquellos campos especificos de la
biomedicina en los que es posible presenciar
vacios legales, ya se advierte una recurrente

presencia de los principios del bioderecho como
base deliberativa para su regulacion.

Los principios de autonomia, dignidad, integri-
dad y vulnerabilidad estan teniendo actualmen-
te importante influencia en el desarrollo del de-
recho internacional en la Unién Europea y en el
Consejo Europeo. De hecho, la proteccion legal y
constitucional del cuerpo humano contra la ma-
nipulacion genética no terapéutica ha sido legi-
timada por la Comision Europea, el Parlamento
Europeo y el Consejo Europeo. El concepto de
dignidad es central para el bioderecho interna-
cional, y este a su vez se refleja concretamente
en la formulacion de declaraciones sobre dere-
cho internacional al nivel de Naciones Unidas.
De este modo, todo el marco legal regulativo
surgido a partir de los principios del bioderecho
puede ser considerado como una “cuarta gene-
racion de derechos humanos” o “bioderechos”
que implican una proteccion universal de la per-
sonay su identidad genética, esto es, concibe al
ser humano ya no solo como parte de una socie-
dad sino como miembro de una especie capaz
de ser afectada directamente en su composi-
cion ontolégica por los avances y aplicaciones
de la biomedicina y de la biotecnologia (Valdés,
2013a).

I1l. DANO A LA SALUD EN COLOMBIA
Y LOS PRINCIPIOS DEL BIODERECHO

En este paragrafo ofrecemos nuestra vision de
como deberia reinterpretarse y redefinirse el
dano a la salud en Colombia, con miras a garan-
tizar indemnizaciones reparatorias mas justas,
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y agregar contenido a este rubro reparatorio in-
material que permita su extension y aplicacion a
otras dimensiones ontolégicas del ser humano,
entre ellas, la dimension genética.

Mas alla de una mera redefinicion del concepto
en cuestion, buscamos demostrar la necesidad
de actualizar el ordenamiento juridico colombia-
no en lo que respecta al dano a la salud, inte-
grando nuevas categorias de perjuicios y focali-
zando nuestro analisis en el dano genético. La
integracion y consideracion de estas nuevas y
actualizadas tipologias se justifica en funcion
de nuestra propuesta de considerar el dano a la
salud como un rubro reparatorio multifactorial,
lo cual garantiza una indemnizacion reparatoria
justa, asi como la observancia y cumplimiento de
los principios de reparacion integral y equidad.

Por lo tanto, el primer paso metodolégico sera
demostrar y evidenciar ciertas debilidades de
la doctrina colombiana en el entendimiento del
dano a la salud, las cuales se cristalizan en la
practica como insuficiencias procedimentales
que le restan a dicho ordenamiento eficiencia y
eficacia en la resolucion indemnizatoria de per-
juicios causados por un evento danoso.

La doctrina colombiana del dano a la salud goza
actualmente de un estatuto de verdad juridica,
lo cual es posible apreciar en virtud de su taci-
ta y explicita aceptacion por parte de juristas y
teodricos del derecho. Existe, ademas, casi nula
critica a sus postulados centrales, y su exten-
sion epistemoldgica y metodoldgica es profusa
en la Seccion Tercera del Consejo de Estado
(contadas las excepciones, claro esta). Su maxi-

ma expresion la ha alcanzado en el trabajo del
magistrado Enrique Gil Botero (2011a, 2011b,
2011c), cuyas ideas y postulados constituyen
el corpus central de la doctrina colombiana del
dano a la salud. Esa es la razén por la cual cen-
tramos esta breve critica en su trabajo.

Nuestra aproximacion serd eminentemente ar-
gumentativa, especificando y evidenciando las
falencias de la doctrina y jurisprudencia colom-
biana del dano a la salud desde el punto de vis-
ta tanto juridico, logico y epistemolégico como
procedimental.

A. La reduccion del dano a la salud al
dmbito meramente corporal (Gil Botero,
2011a, pp. 321, 329)

Este es un entendimiento demasiado mezquino,
acotado y univoco del dano a la salud, el cual, sin
lugar a dudas, constituye una debilidad no solo
tedrica 0 semantica, sino también metodolégica
de la doctrina. Es un principio natural prima fa-
cie que el ser humano posee otras dimensiones
mas alla de la mera esfera psicofisica (o corpo-
ral, como también lo entiende la doctrina). Acep-
tar este axioma reduccionista de la doctrina se-
ria contradictorio con principios éticos y juridicos
universales a los cuales Colombia ha adherido,
y ademas significaria darle la espalda a las vic-
timas de violaciones a los derechos humanos,
quienes serian eventualmente resarcidas solo
por los perjuicios ocasionados a su esfera corpo-
ral, dejando impunes las lesiones operadas en
sus otras dimensiones ontologjcas.?

3 Principios prima facie relacionados con el derecho a la
autodeterminacion, dignidad, integridad y no instrumentalizacion,
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Por otra parte, al considerar el dano a la salud
como dano meramente corporal, se entiende
el cuerpo desde una perspectiva capitalista y
monetarista, ya que se considera el dano solo
como cuantificable y no como cualificable. Es
evidente que las consecuencias de un evento
danoso no son solo materiales, sino que tam-
bién implican lesiones sustantivas a la calidad
de vida, psiquis, alma y espiritu del ser humano.

En este sentido, se debe dotar de objetividad a
la reparacion, ya que cualificar el dano es lo que
precisamente garantiza el respeto de los princi-
pios de reparacion integral y equidad.

B. Empobrecimiento injustificado (Gil
Botero, 2011a, pp. 321-322)

La doctrina propone evitar la dispersion cate-
gorial del dano a la salud. Uno de los temores
que fundamentan este rechazo es la posibilidad
(eventual) de que se genere un enriquecimiento
sin causa, sin embargo, no advierte que lo que
propugna contiene elementos que pueden signi-
ficar un profundo y serio error doctrinario.

La sistematizacion rigida y univoca del dano a la
salud, y su posterior reduccion al ambito de lo
meramente corporal o psicofisico, puede provo-
car un empobrecimiento injustificado de la victi-
ma, ya que esta no recibe, a fin de cuentas, la in-

entre otros. Para mayor andlisis, confrontese: Declaracion Universal
de Derechos Humanos, 1948 (art. 25); Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 1996 (art. 12); Carta
Social Europea del Consejo de Europa, 1961 (art. Il) y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de
San Salvador”, 1988 (art. 10).

demnizacién que en justicia le corresponde. La
propuesta de la doctrina a este respecto afecta
y lesiona la victima por partida doble: al dano
ya sufrido y sus consecuentes perjuicios, ahora
se agrega una nueva lesion: el perjuicio material
provocado por una indemnizacion incompleta e
injusta.

C. Daiio evento y daiio consecuencia (Gil
Botero, 2011a, pp. 322-323)

Esta distincion es, ademas de retérica, artificio-
sa y nociva para el ordenamiento juridico co-
lombiano. Distinguir o separar las “categorias”
de dano evento y dano consecuencia significa
centrar el entendimiento del dano a la salud en
un elemento esencial del evento considerado
en si mismo, a saber, lo que deberia repararse
es el dano per se, y bajo ninglin punto de vis-
ta sus consecuencias materiales y simbdlicas.
Como es evidente que hay otras consecuencias
susceptibles de ser reparadas, mas alla de las
psicofisicas, la eventual distincion es completa-
mente inoficiosa y pierde valor absoluto.

Ademas, la distincion en comento implica una
grave paraconsistencia de la doctrina. Distin-
guir dano evento de dano consecuencia implica
admitir que ambas son dos categorias distintas
de danos, escindidas entre si, carentes de re-
ciprocidad. Sin embargo, es también evidente
gue tanto el evento como su consecuencia son
dos momentos sucesivos y esencialmente con-
sustanciales del mismo acontecimiento danoso.
Al dano en si mismo le sigue necesariamente
una consecuencia, y tratar de desconocer ese
hecho irrefutable de la vida tras una determina-
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cion doctrinaria no puede ser aceptado en nin-
gun ordenamiento juridico serio.

D. La falacia de la misma reparacion
para la misma lesion (Gil Botero, 2011a,
pp. 338-342)

Imponer una misma reparacion para una mis-
ma lesion implica considerar el dano en térmi-
nos meramente abstractos, como si las vidas de
los individuos fueran arquetipos comunes que
se iteran hasta el infinito. La doctrina colombia-
na no puede considerar a los individuos como
iguales en términos contingentes. De hecho, la
reparacion no puede ser en términos teoricos
sino practicos. La reparacion es eminentemen-
te contingente y relativa al alcance concreto de
los perjuicios en la vida personal y relacional de
un individuo.

Pretender estructurar la reparacion a partir de
este criterio reduccionista y predeterminista es
no entender lo que es la justicia distributiva.
Otorgar beneficios “desiguales” en funcion de
perjuicios “desiguales” no es injusto, sino, al
contrario, corresponde a la mas pura aplicacion
de la justicia social, concibiendo la justicia dis-
tributiva como equidad, hecho que representa
el canon de la justicia mas aceptado mundial-
mente en la actualidad (Rawls, 2001).

Justicia social significa justicia distributiva, y el
criterio de distribucion con relacion a las necesi-
dades particulares y las consecuencias relacio-
nales y existenciales no es injusto sino equitati-
Vo, y es perfectamente aplicable como criterio
reparatorio segln los principios que sustentan,

ética, juridica y politicamente la distribucion ma-
terial de justicia.

Por lo tanto, el argumento que subyace a esta
propuesta de la doctrina es falaz, ya que de la
premisa “dos personas sufrieron el mismo dano”
no se sigue necesariamente la conclusion “am-
bas personas deben ser resarcidas en términos
idénticos”. Dicha inferencia no es l6gicamente
sostenible, y no puede, por lo tanto, transfor-
marse en fundamento de un error doctrinario
de consecuencias materiales relevantes en el
ambito de la reparacion. No es necesariamente
verdadero que de la premisa “igual lesion” se
siga la conclusion “igual reparacion”. Ademas
de tratarse de una inferencia directa o inmedia-
ta, en términos logicos el silogismo encierra una
evidente falacia, precisamente porque la rela-
cion entre ambos enunciados es eminentemen-
te contingente y no senala una relacion directa
de causalidad entre ellos.

Aceptar esta vision de la doctrina implica asumir
que las reparaciones son intrinsecamente injus-
tas, ya que desconocen aspectos ontolégicos
del individuo que quedan sin reparacion (lo cual
es juridica y constitucionalmente inaceptable
e impresentable en un ordenamiento juridico
serio), asumiendo errada y forzadamente que
todos los seres humanos llevan a cabo vidas
similares, sienten de modo homogéneo y son
afectados por las circunstancias de la vida de
manera completamente idéntica, independien-
temente de las diferencias de forma y fondo que
toda vida humana posee en relacion con otra.

Revista de Derecho Publico N.° 32 - ISSN 1909-7778 - Enero - Junio de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




E. La pretendida inconmensurabilidad
de la esfera relacional del individuo (Gil
Botero, 2011a, pp. 329-330)

En primer lugar, las esferas existencial y rela-
cional del individuo solo son inconmensurables
cuantitativamente, pero no lo son, bajo ningun
punto de vista, si las consideramos en términos
cualitativos.

En segundo lugar, pretender mensurar la repa-
racion solo en términos cuantitativos es un acto
inconstitucional, ya que no reconoce perjuicios
que podrian alterar, por ejemplo, el dano al pro-
yecto de vida o el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, como lo consagra el articulo 16
de la Constitucion Politica de Colombia.

Y en tercer lugar, negarse a cualificar los perjui-
cios de acuerdo con el contexto existencial del
individuo le resta objetividad a la reparacion.
Las emociones y pasiones individuales no son
solo parte de un bien individual e irrepetible,
también afectan al entorno directo e indirecto
de la victima.

No es admisible, entonces, que la doctrina co-
lombiana mas aceptada (Gil Botero, 20113,
2011b) desconozca verdades indubitables res-
pecto de la dimension ontolégica del ser huma-
no, ya demostradas cientificamente por la psi-
cologia y la fenomenologia mundiales a través
de los trabajos de Husserl, Freud y Heidegger
(2008), entre otros.

F. La ratio del valor hombre (Gil Botero,
2011a, pp. 333-335)

Cuando se acude a este criterio, la valoracion
del dano a la salud es incompleta y se basa en
criterios retéricos, ambiguos y confusos. El valor
hombre es “calculado” atendiendo a la manifes-
tacion “subjetiva” del dano (como la doctrina co-
lombiana entiende el término “subjetivo”) y no a
Sus consecuencias reales y objetivas (las cuales
si son relativas a los aspectos personales y sub-
jetivos). Por ende, las consecuencias objetivas
de un acontecimiento danoso son mensurables
en relacion con el contenido particular de una
vida, entendida como constructo existencial, y
no solo como la expresion de una conciencia es-
cindida del mundo circundante.

Por otra parte, la dignidad humana no puede ser
interpretada en términos aritméticos. Su calcu-
lo debe ser cualitativo mas que cuantitativo. Lo
que afirma la doctrina implica tratar a la victima
como un medio que es instrumentalizado para
cumplir con preceptos previamente estipulados.

Ademas, el concepto de igualdad material, men-
tado por la doctrina, necesita ser redefinido. La
igualdad material debe entenderse como equi-
dad. La reparacion, por lo tanto, debe ajustarse
a los alcances y naturaleza de los perjuicios, lo
cual implica reconocer las diferencias en los al-
cances daninos de las consecuencias, en fun-
cion de que estas son objetivamente mensura-
bles en el contexto particular de la victima.

La reparacion, de acuerdo con este principio que
deberia llamarse principio de equidad, reconoce
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los aspectos objetivos y subjetivos del dano. Ob-
jetivamente, el dano y sus perjuicios son hechos
del mundo que son causa eficiente de lesiones
y alteraciones a la vida. Subjetivamente, los in-
dividuos se afectan de modo diferente, en virtud
de los componentes particulares y subjetivos de
su vida.

Atender a los aspectos subjetivos del dano im-
plica considerar las relaciones estructurales
del individuo y su mundo circundante, las cua-
les han sido danadas, alteradas, violentadas y
desfiguradas por un evento danoso. Esa com-
pleja red de relaciones multifactoriales y todos
los plexos pragmaticos en los que el individuo
despliega su existencia constituyen su subjetivi-
dad. Por lo tanto, la Gnica manera de objetivar
la reparacion es subjetivando cualitativamente
su aplicacion.

G. El erario publico como factor determi-
nante de la cuantia de las indemnizacio-
nes (Gil Botero, 2011a, p. 338)

Constitucionalmente hablando, los derechos
humanos y la dignidad humana no tienen pre-
cio, y la cuantia del erario publico no puede ser
una limitante en el calculo de las indemnizacio-
nes reparatorias, por constituir esa practica un
hecho a todas luces inconstitucional. Aceptar
dicho argumento seria admitir tratar los indivi-
duos como meros medios para fines; en otras
palabras, implicaria su cosificacion e instrumen-
talizacion sin debida expresion de causa y sin
ningun tipo de justificacion plausible, ni desde
el punto de vista ético ni desde el juridico.

H. La inexistente confrontacion entre lo
individual y lo social (Gil Botero, 2011a,
pp. 330-332)

Las esferas individual y social no son ajenas ni
escindidas como supone la doctrina colombia-
na. Es mas, forman parte de la individualidad,
ya que estructuran holisticamente la dimension
ontolégica de la persona en términos de recipro-
cidad e interdependencia. De este modo, am-
bas esferas, lejos de ser extranas entre si, re-
presentan dos dimensiones ontolégicas consus-
tanciales en la vida de una persona. Todos los
razonamientos contenidos en la doctrina y en
las sentencias que argumentan la desconexion
entre ambos ambitos existenciales se basan en
un presupuesto falaz, ya que la conclusion (los
danos a la vida de relacion o a las condiciones
de existencia no son categorias validas para la
reparacion) no se sigue necesariamente de las
premisas, debido a que una de estas afirma algo
gue no es correcto (la inexistente confrontacion
entre las esferas individual y social).

I. La involucion del dafo a la salud (Gil
Botero, 2011b, 2011c¢)

El afno 2011 marca un hito entrépico en la his-
toria jurisprudencial colombiana. El dano a la
salud involuciona en su entendimiento y aplica-
cion, experimentando un giro epistemologico y
juridico de consecuencias nocivas para nuestro
ordenamiento. Este giro determina un entendi-
miento inclinado exclusivamente a los aspectos
formales del dano a la salud, lejano a la con-
sideracion de sus reales consecuencias mate-
riales (Gil Botero, 2011b). El dano a la salud es
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restringido a una interpretacion univoca, sujeta
a valoraciones econdmica y técnicamente cuan-
tificables, senalando un cambio de paradigma
en el entendimiento de este rubro indemnizato-
rio inmaterial. Otras formas de perjuicio inma-
terial pierden valor juridico en esta sentencia, y
su eventual dispersion categorial se considera
nociva para el ordenamiento juridico colombia-
no ya que podria ser fuente de enriquecimiento
injustificado:

Ahora bien, la reparacion del dano material o
patrimonial no ha sido un aspecto problemati-
co sobre el que se presenten mayores dificulta-
des en cuanto a la determinacién y cuantifica-
cion por parte de la doctrina y jurisprudencia
nacional y extranjera; sin embargo, no ocurre
igual con el perjuicio inmaterial o no patrimo-
nial, puesto que uno de los grandes problemas
actuales de la responsabilidad extracontrac-
tual —civil y del Estado— consiste en el diseno
del sistema idéneo de reparacion del mismo,
que no sirva como fuente de enriquecimiento
injustificado. La adopcion de una teoria estruc-
turada en esta materia, garantiza que se satis-
fagan verdaderos parametros de igualdad, en
donde para las circunstancias iguales se de-
creten medidas exactas o similares (Gil Botero,
2011b).

Insistimos en que no compartimos la precision
que el magistrado Gil Botero realiza, ya que el
evitar el enriquecimiento ilicito, en este caso,
podria generar un empobrecimiento sin causa
en la victima, agregando a la carga de soportar
el dano causado y sus consecuencias, el hecho
de no ser reparada en la justa medida, y sien-
do obligada a tolerar una doble lesién u ofensa:
el dano en si mismo y sus perjuicios, y la frus-

tracion causada por una reparacion intrinseca-
mente injusta.

Mas alla de estas consideraciones que, obvia-
mente, estan abiertas a discusion e interpreta-
cion doctrinaria, lo relevante en esta sentencia
es el giro epistemologico-juridico que experi-
menta el concepto de dano a la salud, involu-
cionando de un entendimiento mas rico en con-
tenido y mas rotundo en cuanto a su aplicacion
y alcance, a una concepcion de naturaleza aco-
tada y restringida, carente de contenido y mas
inclinada a los aspectos formales del dano que
a sus consecuencias materiales. El giro es cier-
tamente controversial y sefala una dicotomia
inconsistente y hasta confusion, desde el punto
de vista epistemoldgico e historico, en los ele-
mentos que deberian ser considerados como
susceptibles de indemnizacion reparatoria en el
contexto del dano a la salud.

El concepto de dano a la salud, por implicar in-
trinsecamente perjuicios inmateriales sufridos
por las personas, tiene que ser abordado des-
de una perspectiva juridica multifactorial, en
la cual la consideracion de diferentes teorias y
concepciones signifique la posibilidad cierta de
optimizar la doctrina colombiana y, consecuen-
temente, senalar una determinacion mas obje-
tiva e imparcial de los elementos y categorias
que deben ser considerados en las sentencias
para garantizar una indemnizacién justa y una
reparacion integral.

En este sentido, es necesario subjetivar los
criterios hermenéuticos que establezcan una
tipologia del dano, que considere no solo la pro-
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teccion de bienes juridicos constitucionalmente
amparados, sino también las eventuales conse-
cuencias subjetivas perjudiciales derivadas de
ese dano que estan relacionadas con otras es-
feras de manifestacion humana, como lo son la
psicologica, cognoscitiva, relacional, existencial
y genética, entre otras.

Por lo tanto, no es necesaria la identificacion,
determinacion y definicion de otros resarcibles
para la consideracion de los perjuicios que no
se encuentran actualmente incluidos en la doc-
trina colombiana del dano a la salud, sino que
deberian ser directamente integrados al ordena-
miento juridico.

A partir de esta critica es posible determinar el
dano genético como una nueva categoria de
perjuicio integrada al rubro reparatorio inma-
terial principal. La justificacion de nuestra pro-
puesta la realizamos a la luz de los principios
del bioderecho.

J. Bioderecho y daino genético.
Fundamentacion principialista.

La doctrina del bioderecho enfatiza que los con-
flictos éticos y juridicos surgidos en virtud de la
investigacion biocientifica deben ser abordados
desde dos puntos de vista: los principios y las re-
glas. Los principios poseen un caracter general y
tedrico. Las reglas, por su parte, representan la
expresion particular y practica de los principios
(Valdés, 2013b). Por ende, los principios impli-
can fundamentos y definiciones, y determinan el
alcance epistemolégico de la deliberacion. Las
reglas, en cambio, representan el nivel procedi-

mental, vale decir, las condiciones de posibilidad
de aplicacion de un principio. Asi, por ejemplo, el
principio de autonomia senala el deber de res-
petar los derechos constitucionales a la libertad
y a la autodeterminacion. Sin embargo, su apli-
cacion depende del procedimiento del consenti-
miento informado el cual regula el cumplimiento
de diversas condiciones que implicaran, en tér-
minos practicos, la observancia del principio: i)
informar al paciente sobre el procedimiento; ii)
asegurarse de que este toma la decision volun-
tariamente; iii) que tiene la positiva intencion de
decidir; iv) que es plenamente capaz de tomar
decisiones por si mismo, y que v) no existe nin-
gun tipo de coaccion externa influyendo en la de-
cision, entre otras reglas. Estos dos niveles son
complementarios en el bioderecho y se necesi-
tan reciprocamente (Valdés, 2013b).

Sin embargo, avanzar desde los principios hasta
las reglas es complejo desde un punto de vis-
ta juridico. Primero que todo, porque los princi-
pios son referentes deliberativos abstractos y
representan precisamente eso, principios, vale
decir, son un punto de partida para la delibera-
cion. Segundo, porque los principios, al no ser
vinculantes, se transforman en una suerte de
consejos a las conciencias de los involucrados;
por lo tanto, se relativizan al extremo y terminan
siendo aplicados casuisticamente. Y tercero,
porque las reglas, a pesar de tener un alcance
mas especifico y objetivo, también necesitan ser
juridificadas para que obliguen mas alla del am-
bito moral. Precisamente, esto Gltimo represen-
ta uno de los objetivos centrales del bioderecho:
juridificar los principios y reglas de la bioética
que, en su estado original son prima facie y po-
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seen un caracter no vinculante (Valdés, 2013a,
2013b).

Una adecuada, aunque sinéptica, caracteri-
zacion de los principios puede ser la siguiente
(Valdés, 2013b):

Autonomia, que implica las capacidades de au-
todeterminacion y autolegislacion, las cuales
se materializan fundamentalmente en los de-
rechos de: 1. Elegir la propia forma de vida; 2.
Mantener la vida individual en el ambito de la
privacidad; 3. Tomar decisiones racionales so-
bre el propio cuerpo; 4. Decidir y actuar en au-
sencia de cualquier tipo de coaccion y presion
externa; b. Consentir o rechazar informadamen-
te cualquier tratamiento médico, terapia o expe-
rimentacion; y 6. Participar politicamente en el
espacio publico.

El primer paso para juridificar este principio
habria que darlo a la luz del procedimiento del
consentimiento informado, el cual senala, en la
practica, el cumplimiento de diversas reglas de
la autonomia: i) informacion cabal acerca de la
naturaleza, métodos y consecuencias de un pro-
cedimiento; ii) intencién positiva de tomar una
decision por parte del involucrado; iii) ausen-
cia total de coaccién externa; iv) entendimiento
adecuado de lo informado; y v) respeto de la de-
cision tomada en virtud de dichas reglas.

Dignidad, que senala el aspecto substancial e
intrinseco de la humanidad de cada persona.
Cada ser humano es un fin en si mismo, es dig-
no de ser respetado por su condicion de tal y
debe ser tratado no solamente como un medio
para otros fines.

La juridificacion del principio de dignidad supon-
dria la aplicacion de reglas relacionadas con el
principio bioético de no maleficencia, a saber,
prohibiciones negativas de caracter absoluto: i)
no causar dano ni a otros ni a si mismo; ii) no
infringir ningun tipo de abuso sobre los indivi-
duos; iii) no causar dolor o sufrimiento; iv) no
incapacitar a otros y v) no privar a los demas de
los bienes de la vida, como por ejemplo, de su
derecho a autodeterminar su existencia.

Integridad, que implica el derecho que tiene
todo ser humano de permanecer inalterable
en su constitucion fisica, psicologica, biologica
y genética y protegerla de cualquier perjuicio,
dano y alteracion. Se basa fundamentalmente
en la Declaracion de Helsinki que senala “el
derecho del sujeto de experimentacion a salva-
guardar su integridad, y el deber de respectar
dicha integridad”.

El legislador deberia, en principio, atender estos
criterios para determinar el estatuto juridico de
la manipulacién de la integridad genética. Para
ello, tendria que considerar algunas normas
procedimentales de beneficencia que regulan
la proteccion de la identidad genética: hacer
siempre lo que es bueno para el otro; proteger
y defender los derechos de los otros; prevenir el
dano sobre los otros; y promover el bien de los
otros, en general. En este sentido, el principio
de integridad se relaciona con el principio de in-
violabilidad que reconoce, por un lado, el carac-
ter autébnomo de la vida y, por otro, su condicién
intrinseca de debilidad y exposicion al riesgo
constante.
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Vulnerabilidad, que demanda el respeto y pro-
teccion de la condicion intrinsecamente feble
del ser humano. El ser humano, concebido como
individuo biol6gico y psicolégico es vulnerable y,
como tal, esta expuesto a danos, riesgos y ame-
nazas. La extension procedimental de este prin-
cipio es mayor que la de los otros tres ya que,
en términos materiales, supedita la autonomia,
dignidad e integridad a la condicion finita y mor-
tal de los seres humanos. Por tanto, el principio
de vulnerabilidad asume una precedencia onto-
l6gica respecto de sus pares (Valdés, 2013a).

La juridificacion del principio de vulnerabilidad
exige, entonces, considerar ciertas reglas de
justicia distributiva para determinar la naturale-
za de las reparaciones: i) distribucion equitativa
y justa de beneficios y cargas; ii) trato igualita-
rio, independientemente de la condicion social,
econdémica e intelectual; iii) distribucion equita-
tiva de privilegios y oportunidades; y iv) adminis-
tracion justa de los niveles de coaccion estatal.
Esto evitaria la discriminacion en el acceso a
bienes y servicios sociales (como educacion y
salud) una vez conocida la composicion genéti-
ca de cada individuo. Al mismo tiempo, evitaria
el uso malicioso de dicha informacion. Asi, las
instituciones de salud no podrian vetar, a priori,
a las personas genéticamente deficientes; las
companias de seguros no podrian negar cober-
tura 0 aumentar los costos de los planes a los
individuos mas propensos a enfermedades ge-
néticamente relevantes; los colegios no podrian
negar el ingreso a los ninos menos capaces
fisica o intelectualmente; y las empresas esta-
rian impedidas de contratar solo a trabajadores
mejor dotados genéticamente. Cualquier perjui-

cio a la integridad del individuo, que suponga e
implique cualquiera de estas alteraciones, debe
considerarse un dano a la salud, a la luz de la
doctrina del bioderecho.

IV. ELDANO GENETICO

Definimos dano genético como todo dano, alte-
racion, y modificacion, sin fines terapéuticos, a
la composicion genética del ser humano, capaz
de afectar la biologia, autonomia, dignidad e
integridad del individuo, en virtud de fracturar
substancialmente su constitucion genética ori-
ginal con fines de predeterminar o determinar
artificialmente su existencia.

Es cierto que el conocimiento cientifico sobre
la estructura genética implica también la po-
sibilidad de desarrollar tratamientos bastante
efectivos contra enfermedades genéticas que
ciertamente senalan desigualdades sociales.
Sin embargo, esa es solo una cara del asunto.
La cuestion esencial aqui es como el legislador
debiera definir el concepto de proteccion de
la autonomia, dignidad e integridad humanas,
considerando, como eje, la vulnerabilidad. Sin
juridificar estos principios, no es facil avanzar
hacia el establecimiento de un equilibrio legal
entre las enormes posibilidades implicadas en
el desarrollo de la biotecnologia y la proteccion
del derecho a la autodeterminacion, del dere-
cho a ser tratado como un fin en si mismo y no
solo como medio o instrumento para otros fines,
y del derecho a ser protegido de cualquier dano
0 perjuicio corporal y psicolégico causado even-
tualmente por la manipulacion genética.
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Todo lo precedentemente senalado genera un
impacto significativo en el ambito del derecho
a la salud y hace visible la necesidad imperio-
sa de incluir nuevas categorias de perjuicios a
la hora de determinar y valorar las indemniza-
ciones reparatorias, entre otras razones porque
no es posible prescindir de estas si uno de los
propositos fundamentales de la reparacion es
la observancia de los principios de reparacion
integral e igualdad, y su omision implicaria la
contradiccion no solo de principios constitucio-
nales, sino también el incumplimiento de varios
tratados y convenios internacionales suscritos
por Colombia al respecto, ya especificados con
anterioridad en este trabajo.

Dentro de esas nuevas categorias de perjuicios,
entre otras, estarian (Valdés, 2013b):

El dano a la integridad: los perjuicios derivados
de una alteracion de la composicion genética
original u originaria de un individuo implican
una desintegracion de la unidad ontologica de
la persona no solo consigo misma, sino también
con su entorno social e histérico. La integridad
genética debe ser considerada en relacion con
la identidad cultural y social, ya que expresa la
coherencia narrativa de cualquier civilizacion.
Los danos a los aspectos relacionales del indivi-
duo resultan entonces evidentes a la luz de esta
nueva categoria.

Ademas, los perjuicios a la integridad operados
por agentes externos, sin consentimiento ni co-
nocimiento de los afectados, conllevan graves
alteraciones biolégicas y genéticas que pueden
derivar en enfermedades catastroficas. El caso

de Erin Brockovich contra Pacific Gas and Elec-
tric Company of California, en 1993, resulta un
soélido precedente jurisprudencial para reforzar
la tesis del dano genético y de los perjuicios
asociados a la integridad y salud genética de las
personas. El caso alegd la contaminacion del
agua potable con cromo hexavalente y las muta-
ciones genéticas causadas en las personas del
lugar, las cuales desarrollaron una predisposi-
cion genética a contraer ciertos tipos de cancer.
La demanda, finalmente ganada por Erin Broc-
kovich y la firma de abogados que representaba
a mas de 196 personas, implicé para la compa-
nia demandada el pago de 333 millones de d6-
lares, suma que fue dividida entre los afectados,
en razoén de los danos y perjuicios sufridos por
causa de la contaminacion. El expediente del
caso es explicito en senalar la contaminacion
por cromo hexavalente como la causa eficiente
e irrefutable de las mutaciones genéticas y del
dano a la salud de los individuos involucrados.

El dano a la autodeterminacion: la predetermi-
nacion genética, esto es, la seleccion o altera-
cion genética de individuos de acuerdo con la
viabilidad de su diseno genético restringe uno
de los derechos fundamentales de los seres hu-
manos: la autodeterminacion. Por lo tanto, esta
categoria rechaza el determinismo que subya-
ce a las técnicas genéticas no terapéuticas que
pueden alterar, disminuir y hasta anular las ca-
pacidades de un individuo de vivir su vida de
acuerdo con propdsitos personales, razonables
y plausibles (Valdés, 2010).

Un hecho ocurrido algunos anos atras en Esta-
dos Unidos ilustra muy bien el punto. Una pare-
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ja de lesbianas sordas, en proceso de adoptar
un bebé en estado embrionario, solicitaron la
manipulacion genética de un embridn para in-
troducirle el gen de la sordera, y de ese modo
asegurarse de que su hijo naciera con dicha
particularidad y fuera “igual” a ellas. El caso de-
satd mucha controversia y resulta paradigmati-
co para afirmar que el dano a la autodetermina-
cion si constituye un dano a la salud, por cuanto
reduce y merma notablemente el azar de la exis-
tencia, predeterminando no solo la capacidad
de un individuo, sino también su composicién
ontolégica, bioldgica y genética.*

El dano al goce del derecho de igualdad: la ma-
nipulacion genética, ya sea a través de la trans-
genia o de técnicas aln mas depuradas como
el enhancement neurocognitivo, puede generar
distintas categorias de ciudadanos y propender
y propiciar profundas inequidades y discrimina-
cion. Desde una perspectiva utilitarista, el mejo-
ramiento genético, ya llevado a cabo en Estados
Unidos en términos experimentales, optimizaria
los genes de una humanidad intrinsecamente
débil y vulnerable. Sin embargo, ¢cuales serian
los criterios para decidir a quién mejorar y a
quién no? Este es un espacio controversial que
debe ser cubierto por una nueva categoria de
perjuicio, ya que asi como caracteristicas vulne-
rables y vulneradas de la personalidad en vir-
tud de un acontecimiento danoso pueden ser
consideradas una deficiencia susceptible de ser
resarcida, la relacion entre vulnerabilidad gené-

4 La técnica genética que permite esta manipulaciéon se conoce como
Pre-Implantation Genetic Diagnosis (Peb), y se usa no solo para
manipular embriones sino que también para seleccionarlos de acuerdo
con caracteristicas especificas, buscadas y deseadas por los padres.

tica y dano es también relevante a la hora de
valorar y aplicar indemnizaciones reparatorias.

El dano a la dignidad: la comercializacion del
genoma humano e informacion genética, ya
operada en los paises anglosajones, cosifica la
vida humana, la degrada y la convierte en un
artefacto, en una reserva, en un stock desecha-
ble y transable. En este sentido, se transgrede
el principio constitucional de dignidad de la per-
sona, ya que se la trata como un mero medio
para fines, desconociendo su valor intrinseco de
fin en si misma.

El principio de no comercializacion del cuerpo
humano es aln muy controvertido y la presion
por cosificarlo crece continuamente, en particu-
lar con relacién a los intereses comerciales li-
gados a patentar los genes humanos. Ademas,
muchos eventos genéticos provocados por inter-
venciones biomédicas pueden alterar, a su vez,
otras esferas de la existencia e incluso el patri-
monio de los individuos.

El famoso caso de John Moore, el llamado “hom-
bre de las células de oro”, puede ejemplificar
bien lo anterior, y senalar una cosificacion, de-
gradacion e instrumentalizacion de la informa-
cion genética para utilizarla como un mero me-
dio para fines. John Moore, quien vivia en Alas-
ka, habia sido tratado por una extrana clase de
leucemia (Tricoleucemia). Sus médicos vivian en
California, y €l viajaba continuamente para sus
controles. Después de algunos anos de trata-
miento, dentro del cual se le extirp6 el bazo para
frenar el avance de la enfermedad, John Moore
se percatd de que los médicos, en particular el
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Dr. David Golde, habian extraido tejido del bazo
extirpado y, con ello, habian creado una linea
celular a partir de sus linfocitos sin contar con
su autorizacion. En 1984, se concedid la paten-
te estadounidense nimero 4438032 al Dr. Gol-
de sobre la estirpe celular, que origind ingresos
millonarios como producto de sendos acuerdos
comerciales con dos empresas de biotecnolo-
gia. Cuando Moore emplaz6 a Golde para que le
entregara parte proporcional de las ganancias,
este se rehuso.

Moore demandé a Golde en la Corte de Califor-
nia. La Corte sentencidé que Moore era quien
tenia los derechos sobre su propio cuerpo y
que debia acceder a parte proporcional de las
ganancias. Golde apel6 la decision. La Corte de
Apelaciones evacud una sentencia distinta. Se-
nalé que vender el propio cuerpo o sus partes
era contrario a la dignidad de Moore. Sin embar-
g0, €l debia ser indemnizado por el concepto de
mala practica médica ya que Golde no le habia
informado acerca del uso de sus células y Moo-
re no habia tenido la posibilidad de aceptar o
rechazar dicho uso.

El caso de John Moore es interesante por varios
aspectos. Primero, la Corte de California no con-
sidero6 en su sentencia ningun derecho relaciona-
do con material genético y menos con aspectos
bioéticos o biolegales, sino que sentencio a par-
tir de criterios tradicionales de propiedad. Segun-
do, la Corte de Apelaciones si considerd aspec-
tos relacionados con la dignidad humana y la au-
todeterminacion, pero no castigd a los médicos.
Conclusion: ambos fallos fueron incompletos y
no consideraron todos los elementos implicados

en el hecho. La razén de esto probablemente es
mas simple de lo que parece, y a partir de ella lo
ya senalado anteriormente cobra completo senti-
do: los jueces no contaron con los elementos de
juicio suficientes o con el discernimiento adecua-
do para sentenciar correctamente.

Este caso, entonces, senala una violacion al
principio de dignidad, ya que se hace un uso
malicioso e instrumental de material genético
sin conocimiento ni consentimiento. Se trata la
informacion y material genético de John Moore
como un mero medio para fines, desconociendo
la dimension intrinseca de fin en si mismo que
todo ser humano posee. Por lo tanto, el escena-
rio presentado refuerza la teoria de que el dano
genético implica perjuicios a la dignidad y que,
por consiguiente, toda instrumentalizacion de
la dimension genética individual representa un
dano a la salud.

La concepcidon del cuerpo como un todo com-
plejo entre persona (concepcion multifactorial
que incluye la identidad genética) y cosa esta
ya presente en la legislacion europea, especial-
mente en lo referido a los gametos humanos.
Esta concepcion del cuerpo como entidad mixta
se ha usado como argumento en las Cortes para
impedir que ciertas companias e individuos ad-
quieran derechos o patenten los genomas de
poblaciones indigenas. No obstante lo anterior,
la informacion genética puede ser también tra-
tada como una cosa, por ejemplo en el caso de
los seguros médicos o de vida, o en el mercado
laboral, con los consecuentes danos a la auto-
nomia e integridad de las personas.
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El dano a la privacidad: el uso de la informa-
cion genética, descrito anteriormente, muestra
la emergencia de otra categoria de perjuicio: el
dano a la privacidad. El uso de la informacién
genética constituye otra categoria de dano por
cuanto implica alteraciones graves al desarro-
llo del proyecto de vida individual. El derecho a
resguardar la propia constitucion genética del
conocimiento de otros, a saber, no hacer publi-
ca mi informacion genética, debe ser conside-
rado como un derecho fundamental de alcance
constitucional. Cada persona tiene el derecho a
resguardar su propia informacion genética del
dominio publico y, fundamentalmente, de ser
capaz de proteger dicha informacion de un uso
meramente instrumental o comercial.

En términos legales, la proteccion de la privaci-
dad senala el bioderecho de heredar una identi-
dad genética que no ha sido artificialmente mo-
dificada. Dicho de otro modo, implica una triple
definicion juridica del genoma: una entidad sin
dueno (res nullius), una herencia compartida
por la humanidad (res communis) y una heren-
cia cultural de la sociedad (res culta) (Valdés,
2013a, 2013b).

El dano a la diversidad genética: el principio de
vulnerabilidad senala la condicion feble y finita
del ser humano, a saber, somos capaces de fa-
llar, de enfermar y de morir. Del mismo modo,
hace visible la emergencia de otra categoria de
perjuicio en el derecho de danos: el perjuicio a
la diversidad genética. Desde una perspectiva
utilitarista pura, seria evidentemente conve-
niente para las generaciones venideras mejorar,
desde ya, la constitucion genética de los seres

humanos. Sin embargo, ¢tendrian todos los in-
dividuos la posibilidad de mejorar?, ¢seria dicho
mejoramiento genético un derecho, es decir,
una politica publica financiada por el Estado, o
un privilegio, vale decir, una técnica desarrolla-
da en instituciones privadas y de acceso limita-
do a quien pueda pagarla?, ¢qué seria conside-
rado como susceptible de ser mejorado genéti-
camente? (desde un punto de vista bien realista
todos necesitamos mejoras, claro esta), ¢cuales
individuos y, por qué, serian considerados gené-
ticamente deficientes?

Por otro lado, la aceptaciéon del mejoramiento
genético implicaria también admitir tacitamente
que hay seres humanos de primera y de segun-
da clasey, a su vez, seria fuente de discrimina-
cion y segregacion social, aun peores, mas expli-
citas, mas descaradas y mas evidentes que las
actuales: eugenesia selectiva, universalizacion
de estereotipos estéticos y epistemolégicos, ho-
mogeneizacion racial y pérdida, o, en el mejor de
los casos, subvaloracion de la diversidad gené-
tica, entre otras. Esta suerte de tirania genética
determinaria la exclusion de las minorias del es-
pacio publico, a saber, los débiles, los enfermos,
los fisicamente impedidos, los estéticamente
desgraciados y los intelectualmente menos do-
tados. El respeto y observancia del principio de
igualdad no estaria entonces garantizado.

V. CONCLUSION

Ciertamente, los avances biotecnoldgicos impli-
can nuevas posibilidades terapéuticas que son
bienvenidas, pero también manifiestan un ros-
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tro menos promisorio y, por cierto, moralmente
controvertido, como por ejemplo, la eugenesia
comercial y la discriminacion genética. Esta in-
trinseca ambigliedad de la biotecnologia refuta
su pretendida neutralidad axiologica y plantea
la necesidad de distinguir epistemolégicamente
entre manipulacién genética con fines terapéu-
ticos y manipulacién genética con fines no te-
rapéuticos. La biotecnologia no es moralmente
neutral; al menos no puede serlo bajo su pre-
sente entendimiento: ella implica un proceso
unilateral de descubrimiento que, por un lado,
muestra la agradable cara de una vida mejor,
pero por otro senala la irresponsabilidad de un
progreso sin limites.

El bioderecho representa un referente valido
para deliberar en torno a la viabilidad legal de
los alcances de la biotecnologia, especialmen-
te acerca de aquellas técnicas biotecnolégicas
que van mas alla de la terapia y, como tales,
despliegan un entendimiento reduccionista y
determinista del ser humano: por un lado, lo re-
ducen a un conjunto de codigos genéticos que
es necesario descifrar y mejorar; por otro, bus-
can predeterminar la biologia humana, modifi-
cando su composicion genética.

Los temas juridicamente controvertidos de la
biomedicina siguen siendo abordados desde
la perspectiva demasiado general del derecho
tradicional, desconociendo la especificidad in-
nata de las técnicas genéticas y sus eventuales
consecuencias. En este sentido, la absoluta no-
vedad de los problemas suscitados por el desa-
rrollo biotecnoldgico requieren, por la fuerza de
sus propias implicaciones, de analisis originales

y especificos, esto es, de un derecho aplicado a
las controversias juridicas surgidas en virtud del
potenciamiento de la biomedicina.

Por otra parte, el desarrollo de técnicas genéti-
cas sin fines terapéuticos parece conducir a la
desigualdad social y a la aparicion de una nueva
subclase genética: los genéticamente no modi-
ficados o, en otras palabras, los genéticamen-
te “deficientes”. A partir de este diagnéstico, la
juridificacion de los principios de autonomia,
dignidad, integridad y vulnerabilidad podria ser
procedimentada a través del establecimiento de
normas de privacidad que buscan un equilibrio
justo entre el interés publico y la proteccion de la
individualidad, ya que no es claro que el avance
de la biotecnologia persiga eliminar la vulnera-
bilidad social; mas bien, la acentla al provocar
brechas de clases (Valdés, 2013b).

La biotecnologia, al fundar contextos pragma-
ticos absolutamente nuevos, ha creado una di-
mension juridica con todas sus complejidades. El
derecho tradicional no ha sido capaz de abordar
y resolver dichas controversias con un grado ad-
misible de eficacia, ya que carece de elementos
normativos que estén en sintonia con las actua-
les condiciones de existencia. En otras palabras,
el derecho tradicional nunca generé6 normas
para deliberar sobre las implicaciones juridicas
de la biomedicina porque nunca la conocio.

¢Como hara frente el ordenamiento juridico co-
lombiano a estas nuevas categorias de danos
surgidas en virtud de la eclosion tecnocientifi-
ca?, sseran ellas, llegado el momento, integra-
das como tipologias especificas de perjuicios?,

Revista de Derecho Publico N.° 32 - ISSN 1909-7778 - Enero - Junio de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho X

Dafio genético. Definicién y doctrina a la luz del bioderecho



Erick Valdés / Laura Victoria Puentes

¢seran ellas ignoradas por considerarlas irrele-
vantes, peligrosamente ambiguas o fuente de
gasto inoportuno para la administracion publi-
ca?, ¢como resolvera el Consejo de Estado un
eventual caso de dafno a la salud provocado por
una manipulacion genética no consentida o por
un uso malicioso de la identidad genética de un
individuo en la esfera publica?, ¢sera siquiera
tipificado este como un dano a la salud?, ¢de
ser asi, como identificara el Consejo de Estado
este dano a la salud: cdmo un mero dano corpo-
ral, ignorando los perjuicios a la identidad, auto-
determinacion, igualdad, dignidad y privacidad,
entre otros?, ¢esta el ordenamiento juridico co-
lombiano preparado para abordar tales proble-
maticas, si entiende el dano a la salud desde
una perspectiva abiertamente reduccionista y
determinista?

Las interrogantes estan planteadas. Como siem-
pre, el lector y el escrutinio publico tienen la ul-
tima palabra.
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