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			RESUMEN En las últimas décadas la biología humana, especialmente en el nivel molecular, se ha convertido en un emergente campo de regulación. En este proceso tiene creciente importancia la aparición de nuevos procedimientos biomédicos que articulan conocimientos, tecnologías y prácticas sociopolíticas, jurídicas y éticas. Los procedimientos biomédicos y los marcadores biológicos condensan un saber hacer que, a partir de información biológica determinada, deriva en marcos de intervención conductual. Estos procedimientos están teniendo cada vez más ámbitos de aplicación, los que se extienden desde exámenes genéticos para usos de medicina reproductiva y preventiva, hasta neuroimágenes para establecer responsabilidades individuales en juicios. Sin embargo, aún hay escaso desarrollo conceptual que dé cuenta de estos procesos y sus impactos. Este artículo va a sugerir, en lo conceptual, el uso de la noción foucaultiana de dispositivo a fin de capturar de mejor manera los impactos jurídicos, políticos y éticos de los procedimientos biomédicos usados en torno a los marcadores biológicos.
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			ABSTRACT In recent decades, human biology at the molecular level has become an emerging field of regulation. In this process, new biomedical procedures that articulate sociopolitical, legal and ethical knowledge, technologies and practices, are playing an important role. The biomedical devices and biological markers that the former use condense a know-how that, based on determined biological information, derives frameworks of behavioral intervention. These procedures are having more and more areas of application, ranging from genetic tests for reproductive and preventive medicine, to the use of neuroimaging to establish individual responsibilities in juridical trials. However, there is still little conceptual advance accounting for these processes and their impacts. This article suggests the use of the Foucaultian concept of device (dispositif) in order to better capture the legal, political and ethical impacts of the biomedical procedures used around biological markers.
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			Introducción

			En las últimas décadas la biología humana, especialmente en el nivel molecular, se ha convertido en un emergente campo de regulación. Este es un proceso en curso, en el que intervienen múltiples actores y racionalidades (políticas, jurídicas, científicas, éticas y tecnológicas). En este proceso también juega un rol de creciente importancia la aparición de nuevos procedimientos biomédicos que articulan conocimientos, tecnologías y prácticas sociopolíticas, jurídicas y éticas. Entre ellos se encuentran los «marcadores biológicos», esto es, «un rasgo que es objetivamente medido y evaluado como un indicador de procesos biológicos normales, procesos patogénicos, o respuestas farmacológicas a una intervención terapéutica» (Biomarkers Definition Working Group, 2001: 91; Chen, Huang y Kerr, 2011). Los marcadores biológicos condensan un saber hacer que, a partir de información biológica determinada, derivan marcos de intervención conductual. Estos procedimientos están teniendo cada vez más ámbitos de aplicación, los que se extienden desde exámenes genéticos hasta neuroimágenes. Todo ello nos obliga a repensar la relación entre estas nuevas tecnologías y las regulaciones y exigencias jurídicas, políticas y éticas relacionadas.

			En este artículo exploramos la genealogía de esta secuencia a partir de los enfoques del biopoder presentado en los trabajos de Michel Foucault. Sin embargo, la propuesta de Foucault se establece en un registro teórico que demanda una traducción en conceptos de rango intermedio para desarrollar una verdadera analítica con algún valor descriptivo, crítico y práctico. Este artículo abordará ese desafío, reconstruyendo el concepto foucaultiano de dispositivo, asumido como apropiado para desarrollar una analítica del biopoder y en particular de los procedimientos biomédicos y marcadores biológicos. Nuestro segundo paso será utilizar el creciente corpus de estudios posfoucaultianos en el área, a fin de operacionalizar la comprensión de los dispositivos en niveles más adecuados para identificar unidades de observación y análisis. El desarrollo de estas herramientas conceptuales nos permitirá dar cuenta de cómo los individuos y las poblaciones son clasificadas, ordenadas, gobernadas y sus capacidades movilizadas desde el nivel molecular, como sostiene la biopolítica molecular.

			Para efectos prácticos, el presente artículo hará alusión a dos tipos de dispositivos biomédicos específicos: los marcadores biológicos genéticos, operacionalizados a través de las técnicas de screening (exámenes genéticos) y las neuroimágenes en juicio. Estos marcadores biológicos funcionan como ensamblajes bio-socio-técnicos, que por supuesto son mecanismos de poder —en el sentido disperso y descentralizado de Foucault— que facilitan el gobierno de los individuos y las poblaciones, tanto en sus dimensiones políticas como jurídicas y éticas.

			Sostendremos que los dispositivos biomédicos tienen una creciente importancia, pues constituyen una de las expresiones más significativas de las nuevas regulaciones sobre la vida en su dimensión biológica y molecular, tanto a nivel de individuos como de las poblaciones. Más aún, los marcadores biológicos, como dispositivos biomédicos específicos, se han comenzado a desplegar en diversos campos de la vida social, con impactos de relevancia en las nociones tradicionales de lo político, lo jurídico y lo ético. La vida en su dimensión molecular comienza a ser objeto de gobierno a partir de prácticas de intervención desancladas de las lógicas tradicionales de la política. La formulación de un nuevo marco conceptual que se aleje del determinismo es fundamental para capturar no solo lo específico de esta nueva biopolítica molecular, sino también para explorar las posibilidades que ella pudiera ofrecer para la vida en sociedad.

			El artículo se estructura en tres secciones. En la primera se presenta el estado del arte de la biopolítica molecular desde su origen en Foucault hasta los debates actuales. En la segunda sección, se discutirán los desafíos conceptuales en torno a los dispositivos biomédicos y los marcadores biológicos. En la tercera sección se analizan los requerimientos jurídicos, políticos y éticos que producen los dispositivos biomédicos y marcadores biológicos, con un énfasis en los desafíos jurídicos en Chile.

			Hacia una biopolítica molecular

			La biopolítica se desarrolla como campo de investigación a partir de los trabajos de Michel Foucault. En diversos textos, Foucault (1977; 1994; 2000a) va a asentar la idea de que «la vida y la muerte no son fenómenos naturales […] que estén fuera del campo político» (Foucault, 2000a: 218). A partir del siglo XVII se habría producido un despliegue de regulaciones que buscan gobernar la vida a partir de su sustrato biológico. Foucault (1977: 131; 1994: 231) llama a ello biopoder, el que se expresa en dos modalidades distintas pero ligadas. La primera refiere a diversas técnicas disciplinarias que tienen por objeto «la distribución espacial de los cuerpos individuales (su separación, alineamiento, puesta en serie y bajo vigilancia) y la organización, a su alrededor, de todo un campo de visibilidad» (Foucault, 2000a: 219). Mediante la vigilancia o supervisión (panóptico), se busca incrementar la fuerza útil de los individuos (su productividad). El estudio de las técnicas disciplinarias ocupa diversos trabajos de Foucault, en particular su libro Vigilar y castigar (Foucault, 1976) y sus cursos del colegio de Francia, de los cuales El Poder psiquiátrico (Foucault, 2005) y Los anormales (Foucault, 2000b) son los más significativos.

			La segunda modalidad del biopoder que Foucault señala habría surgido a mediados del siglo XVIII es la biopolítica (de la especie humana) (Foucault, 2000a: 220; 2006: 2). Se trata de un poder que, aunque diferente de las técnicas disciplinarias, las incluye, integrándolas y modificándolas parcialmente. Sin embargo, la biopolítica opera en otro nivel (Foucault, 2000a: 219). En efecto, si la tecnología disciplinaria rige «la multiplicidad de los hombres [en cuanto] cuerpos individuales que hay que vigilar, adiestrar, utilizar y, eventualmente, castigar», las técnicas biopolíticas regulan «la multiplicidad de los hombres, pero no en cuanto se resumen en cuerpos, sino en la medida en que forma, al contrario, una masa global, afectada por procesos conjuntos que son propios de la vida, como el nacimiento, la muerte, la producción, la enfermedad, etcétera» (Foucault, 2000a: 220). El objeto de la biopolítica en su sentido estricto será, por tanto, la regulación de las poblaciones, y para ello requerirá de aparatos de seguridad destinados a regir previsiones, estimaciones estadísticas, mediciones globales. En palabras de Foucault, «mecanismos reguladores que puedan fijar equilibrio, mantener promedio, establecer una especie de homeostasis, asegurar compensaciones […] alrededor de este carácter aleatorio que es inherente a una población de seres vivos» (Foucault, 2000a: 223). La disciplina gobierna individuos mediante un trabajo sobre el cuerpo. Los mecanismos reguladores, a su vez, intervienen los procesos biológicos del hombre/especie. En conjunto, dan origen a una «tecnología del biopoder» (Foucault, 2000a: 223), o a lo que Foucault (1994: 231) también llamaba somato-poder: un poder continuo que a diferencia del poder soberano que «hacía morir y dejaba vivir», es ahora un poder que «hace vivir y deja morir» (Foucault, 2000a: 223). La reflexión de Foucault concluye con una afirmación muy influyente para las investigaciones que le siguieron:

			Decir que el poder, en el siglo XIX, tomó posesión de la vida, es decir al menos que se hizo cargo de la vida, es decir que llegó a cubrir toda la superficie que se extiende desde lo orgánico hasta lo biológico, desde el cuerpo hasta la población, gracias al doble juego de las técnicas de la disciplina, por una parte, y las tecnologías de la regularización, por la otra (Foucault, 2000a: 229).

			Ahora bien, el gobierno de la población también requiere del gobierno del individuo. El propio Foucault (1981) sugirió en Omnes et singulatim que el poder se orienta tanto a gobernar las singularidades, esto es, a los individuos, como a la totalidad de las poblaciones. En este sentido, de forma temprana se desarrollaron técnicas para gobernar por medio de operaciones al parecer opuestas que, sin embargo, se articulan de manera complementaria. Ejemplo de ellas son los agrupamientos y ordenamientos en conjuntos, es decir, en poblaciones, como cuando se establecen susceptibilidades o probabilidades de riesgo de enfermedad o por tipos de poblaciones según edad o sexo para identificar un embarazo de riesgo de trisomía 21. Por otra parte, están las técnicas que distinguen, separan y aíslan en singularidades a individuos, como sucede en el momento de hacer una prueba diagnóstica por medio de una punción en el líquido amniótico o la placenta de la madre, la que es válida solo para el caso singular.

			Otro aspecto característico del poder moderno es que opera por medio de la combinación de, por una parte, los macropoderes que actúan de manera centralizada, abierta y visible, como ocurre con el Estado y sus regulaciones legales y políticas de salud; y, por otra parte, los micropoderes que actúan sobre el cuerpo y la psique de manera descentralizada al conducir las decisiones individuales, como sucede con los dispositivos propios del poder o saber biomédico.

			Inspirados en Foucault, los estudios adscritos a las perspectivas biopolíticas han tenido un acelerado desarrollo en la academia comparada, tanto europea como norteamericana (Campbell, 2013; Esposito, 2008; Lemke, 2011; Rose, 1999) como latinoamericana (Díaz, 2012; Giorgi y Rodríguez, 2007; Miranda y Girón Sierra, 2009; Sierra Castillo, 2010). En Chile, a su vez, destacan los trabajos de Karmy (2011, 2014), Lemm (2010, 2016), Lemm y Vatter (2009), Neira (2013), Ociel Moya (2013), Sir Retamales (2018), Villarroel (2014) y Yuing y Karmy (2014). Una expresión de la consolidación de la biopolítica como campo académico es la publicación del primer handbook en biopolítica, The Routledge handbook of biopolitics (Prozorov y Rentea, 2017), así como la inclusión de un capítulo sobre la perspectiva foucaultiana acerca de la biopolítica en el reconocido Handbook of biology and politics (Peterson y Somit, 2017). Además, es importante mencionar, como indica Lemm (2016: 13), que el término biopolítica ha sido ya incorporado en diversos diccionarios académicos como el Oxford reference: A dictionary of critical theory (Buchanan, 2010) y el A dictionary of human geography (Rogers, Castree y Kitchin, 2013). Las entradas «biopoder» y «biopolítica» también están presentes en lengua castellana en el muy difundido Diccionario Foucault (Castro, 2011). 

			El derecho no ha estado ajeno a los estudios biopolíticos y en los últimos años hemos visto mucha literatura al respecto. Ahí destacan el trabajo de Swiffen (2011), que desarrolla la idea de que la autoridad legal ha dejado de estar anclada en la soberanía de los Estados naciones y ahora se encuentra vinculada al intento «moral» de moldear la vida; el de Wolfe (2013), que contiene la discusión más actual sobre el estatus no humano de los animales y la condición compartida en el derecho de los animales y humanos bajo la biopolítica, y el artículo canónico de Pottage (1998), que consigna la discusión pionera de los desafíos que enfrenta el derecho a partir de los avances de la biopolítica molecular o genética.

			Más aún, en el último cuarto del siglo XX y en lo que va de siglo XXI, el interés por tematizar las intervenciones gubernamentales y no gubernamentales que apuntan a regular la vida de individuos y poblaciones han sido muy significativas (Ajana 2013; Caduff, 2012; Dean, 2013; Knudsen y Stage, 2015; Lobo-Guerrero, 2011). En la literatura especializada, a dichas intervenciones se les ha llamado «políticas de la vida» o «concepciones políticas de la vida» (Lemke, 2011: 4). Con ello se quiere acentuar las prácticas de gobierno que toman a la vida en su sustrato biológico como objeto de intervención. Estas investigaciones incluyen tanto los trabajos clásicos sobre las instituciones disciplinares que el propio Foucault llevó a cabo, como las reflexiones propiamente biopolíticas referidas a las políticas de salud, higiene y educación de las poblaciones (Miranda y Girón Sierra, 2009), lo que incluye nuevas problemáticas como las de medios de comunicación (Knudsen y Stage, 2015; Meek, 2016), teoría queer (Chen, 2012), los estudios críticos de la raza (Mbembe, 2003; Weheliye, 2014), seguridad (Dillon, 2015) e inmigración (Fassin, 2011).

			A su vez, también ha habido una línea de reflexión que se ha centrado en formular una biopolítica afirmativa, esto es, teorizar cómo a partir de una noción determinada de vida biológica se concibe una ordenación de lo social acorde con ella («políticas desde la vida») (Esposito, 2008, 2015; Lemm, 2015). En Chile se publicó recientemente en esta línea de biopolítica afirmativa el dossier «Biopolítica» de la revista Pléyade de 2016, editado por Vanessa Lemm. 

			En ambas aproximaciones, sin embargo, se dan tendencias deterministas y esencialistas. Los enfoques que han puesto el acento en el gobierno de la vida, han a menudo tendido a destacar el carácter indefectiblemente eugenésico y de ingeniería social que conllevan (Miranda y Vallejo, 2012). A su vez, la biopolítica afirmativa muchas veces presume una noción preestablecida y biologicista de la vida humana, a partir de la cual solo es posible pensar marcos deterministas y restrictivos de lo social y lo político (Lemke, 2011: 4). El determinismo de la biopolítica no es, sin embargo, intrínseco a ella, sino que corresponde a la manera en que ocasionalmente se ha tematizado su marco conceptual.

			Esta tendencia se acentúa cuando exploramos uno de los campos privilegiados del despliegue de las «políticas de la vida», que se da lugar en Occidente a partir del último cuarto del siglo XX como consecuencia del desarrollo de las llamadas «ciencias de la vida», en especial de la genética molecular y de la neurociencia (Clarke y otros, 2003; Ortega y Vidal, 2011; Rabinow y Rose, 2006; Rose y Abi-Rached, 2013; Starr, 1982). En particular, hay un campo de investigación aplicada en la que se expresa esta rama de la biopolítica y que ha tenido mucho desarrollo en los últimos años, a saber: el poder farmacológico (Abraham, 2002; Busfield, 2006; Williams, Gabe y Davis, 2009). Es en dichos estudios que se ha concluido con mayor énfasis que hoy en día la regulación de la vida «no se extiende solo al nivel de los cuerpos de individuos y de la multiplicidad de las poblaciones, sino también al plano de las configuraciones moleculares» (Camargo y Ried, 2016: 89). La dimensión molecular de la vida, o «biopolítica molecular» (Camargo y Ried, 2016: 86), como se le ha llamado siguiendo a Rose (2001: 1-2), ha concentrado un número creciente de investigaciones que intentan pensar la posibilidad de intervenir o modelar la vida desde su sustrato molecular (Franklin, 1995, 2000, 2005; Gottweis, 1998; Mills, 2011a, 2011b; Ortega, 2014; Rose, 1999, 2007; Rose y Abi-Rached, 2013; Rose y Miller, 2008). Se trata de un campo al que se arriba desde los avances científicos y desarrollos tecnológicos de la genética y la neurociencia principalmente, por lo que no es difícil imaginar que un sesgo determinista y monocausal haya acompañado a las investigaciones de las «ciencias de la vida» desde el comienzo. Por ejemplo, toda la primera etapa del genoma humano fue guiado bajo el imaginario determinista del «gen único», que explicaría las causas de las enfermedades y desórdenes somáticos (Rabinow y Rose, 2006: 206). A pesar de que se han hecho esfuerzos por construir modelos conceptuales en la «ciencias de la vida» que superen dicho determinismo (Lemke, 2011: 4-5; Ortega y Vidal, 2011; Rose, 2007), aún parecieran estar presentes, sobre todo en las traducciones que los medios de prensa hacen de dichos avances científicos (Rose y Abi-Rached, 2013: 177; Rabinow y Rose, 2006: 207).

			El dispositivo biomédico de los marcadores biológicos

			Los marcadores biológicos han sido utilizados en la medicina por décadas. En tiempos recientes, con el desarrollo de la genómica, la neurociencia y otros avances en biología molecular, se ha gatillado una explosión de estudios sobre marcadores biológicos más avanzados. Ellos se han desarrollado mediante el «diseño» de procedimientos médicos, como exámenes diagnósticos o pruebas de screening que incorporan técnicas capaces de detectar la presencia de marcadores biológicos (biological markers o biomarkers) (Biomarkers Definition Working Group, 2001: 91). El diseño ha perseguido distintos propósitos, como identificar el riesgo del desarrollo de enfermedades (antecedent biomarker), hacer screenings de enfermedades subclínicas y obtener diagnósticos tempranos, diagnosticar enfermedades manifiestas, identificar la severidad de una dolencia (staging biomarker), predecir el curso futuro de una enfermedad (prognostic biomarker) y pronosticar las posibles respuestas a la misma (Chen, Huang y Kerr, 2011).

			Lo interesante del dispositivo biomédico y los marcadores biológicos es que, al operar en el nivel molecular, facilita gobernar tanto a los individuos como a las poblaciones de manera agregada, cruzando escalas. Estos nuevos marcadores biológicos se han hecho posible por el despliegue en las últimas tres décadas de avanzadas técnicas de visualización molecular, en particular exámenes genéticos (genetic testing y screening) y neuroimágenes (neuroimaging), lo que ha dado lugar a una vasta literatura científica al respecto (Bahn y Guest, 2011; Beauchaine, 2009; Metzler, 2010; Nordberg, 2010; Schmidt-Richberg y otros, 2016; Walsh y otros, 2011). 

			Para apreciar la importancia de los dispositivos biomédicos y los marcadores biológicos, es preciso observar que ellos importan decisiones muy concretas en torno a qué tipo de vida se quiere privilegiar, qué tipo de vida se considera viable, cómo gobernar o prevenir «vidas indeseables» (por ejemplo, delincuencia juvenil, o vidas «malformadas») y qué tipo de responsabilidad y recomendaciones de autogobierno se le indicará a los individuos que presenten en sus perfiles genéticos o neurológicos susceptibilidades de riesgos médicos o socioconductuales.

			El desafío de este nuevo campo de investigación es la formulación de un marco conceptual de la biopolítica molecular que se aleje tanto de los enfoques deterministas y biologicistas, como de las tendencias eugenésicas que se presentan habitualmente en las lecturas reduccionistas de dichas intervenciones. Pero al mismo tiempo, que se abra a reflexionar sobre los desafíos teóricos y prácticos que estas nuevas formas de gobierno molecular presentan para la vida en comunidad. Una genealogía de la biopolítica molecular —y en particular de los dispositivos biomédicos y marcadores biológicos— que, en consonancia con los trabajos de Rabinow y Rose (2006), busque establecer una «relación entre los [individuos] que se “dejan morir” y los que se “hacen vivir”, esto es, “estrategias para gobernar la vida”» (Rabinow y Rose, 2006: 195) necesarias de entender de manera descriptiva y problematizar de forma normativa.

			El enfoque genealógico es desarrollado por Foucault a lo largo de su obra madura, pero en particular a partir de su texto Nietzsche, Freud, Marx (Foucault, 1970a). Tal como ha sido destacado por Judith Revel, «el método genealógico es una tentativa de desujeción de los saberes históricos, esto es, de hacerlos capaces de oposición y lucha contra el “orden del discurso”; lo cual significa que la genealogía no busca solo en el pasado la huella de acontecimientos singulares, sino que se plantea la cuestión de la posibilidad de los acontecimientos hoy en día» (Revel, 2009: 72). Para ello, la genealogía remite al análisis del poder como dispositivo, esto es, como un anudamiento de «elementos tan heterogéneos como discursos, modos de tratamiento, medidas administrativas y leyes, disposiciones reglamentarias, ordenamientos arquitectónicos, etcétera» (Foucault, 2005: 404-05). En su uso cotidiano más convencional, el término dispositivo se refiere a un mecanismo o artefacto. De modo menos convencional, es posible que Foucault lo usara también como una derivación del verbo francés disposer, que quiere decir disponer, organizar, arreglar. Este último sentido es evocativo de los términos episteme y discurso, y es parcialmente afín al proyecto intelectual de Las palabras y las cosas (Foucault, 1967). En el período arqueológico, que incluye a la par de este último el libro La arqueología del saber, Foucault (1970b) intenta dar cuenta de la estructura y los resultados experimentados por las epistemes, que constituyen los fundamentos epistemológicos y supuestos filosóficos de una época, así como de los discursos disciplinares o sectoriales concretos. Pero este método presentaba limitaciones para explicar las transformaciones de las epistemes y discursos.

			Foucault era consciente de que el estudio del poder necesita de una matriz metodológica más dinámica. Para ello se requería un análisis de la relación entre lo discursivo y lo no discursivo presente en toda relación de poder, aspecto insuficientemente desarrollado en su fase arqueológica. La noción de dispositivo, en su arista de mecanismo práctico extradiscursivo, captura de mejor manera el sentido de práctica social, de mecanismo en movimiento, y de objeto complejo con capacidad performativa, esto es, con el potencial de producir efectos. Interpretamos este nuevo enfoque, que Foucault llamó genealogía, como un complemento y desarrollo de la fase arqueológica anterior, y no como su radical negación (Howarth, 2002). 

			La noción de dispositivo es útil como punto de partida para hacer un análisis genealógico aplicado al campo biomédico precisamente por su rasgo ambivalente de heterogeneidad de componentes, cuya única unidad es su común referencia a algún objeto-sujeto que busca ser gobernado. En efecto, el concepto de dispositivo permite vincular de manera metodológica el examen de elementos heterogéneos, tanto discursivos (discursos políticos, saberes médicos y científicos, discursos ético-filosóficos, discursos jurídicos) como aquellos otros considerados por Foucault como no discursivos (instituciones, autoridades, leyes, reglamentos, disposiciones administrativas, directivas, procedimientos formales, protocolos médicos, fórmulas químicas, muestras de tejido humano, procedimientos y prácticas médicas, exámenes o pruebas diagnósticas, screenings, informes diagnóstico, imágenes, tecnologías, máquinas y reactivos químicos, contenedores y condiciones de higiene, mantención y refrigeración, etcétera).

			El carácter del vínculo es acá lo importante, pues tal como ha sido destacado por Castro (2011: 114), un dispositivo establece una «red de relaciones» entre dichos elementos heterogéneos. Una red que puede dar lugar a funciones estratégicas propias de la dinámica de poder establecida por el dispositivo. Así, para el estudio de los dispositivos biomédicos y su uso de los marcadores biológicos, interesará ver de qué forma un tipo específico y sofisticado de «saber-bios» (la genética o la neurociencia) ha dado lugar a tecnologías de manejo e interpretación de datos y visualización molecular, los screenings y exámenes genéticos, o las neuroimágenes, que constituyen traducciones que facilitan la aplicación de saberes biomédicos por medio de distintas formas de intervención sobre las conductas de los individuos y las poblaciones. A partir de allí, se hace posible analizar los impactos tanto descriptivos como normativos que se producen en los ámbitos políticos, jurídicos y éticos envueltos. Más aún, en un plano más conceptual, lo importante es establecer cuáles son las relaciones positivas de poder que dicho vínculo entre lo discursivo y lo no discursivo han dado lugar, y cuáles relaciones han sido excluidas.

			Desde los años noventa, la genealogía foucaultiana ha recibido un importante aporte metodológico proveniente de los trabajos de la escuela de la gubernamentalidad anglosajona, con exponentes de Estados Unidos, Reino Unido, Canadá, Nueva Zelanda y Australia. Entre ellos, destacan los trabajos de Nikolas Rose y sus asociados (Miller y Rose, 2008; Rose, 1999). La gubernamentalidad de Rose integra métodos de análisis propios de los enfoques descriptivistas, pero sin perder su impronta genealógica. Ello ocurre porque el enfoque de Rose operacionaliza el análisis genealógico a partir de tres nociones ancla, a saber: racionalidades, tecnologías y subjetividades (Miller y Rose, 2008: 14-16), que han resultado muy importantes para la investigación de dispositivos de poder actualmente en operación, como son los que en este artículo nos ocupan.

			Las racionalidades refieren a estilos de pensamiento formalizado (saber hacer o know-how) que conciben la realidad como objeto de cálculo y programación. Las tecnologías de gobierno, a su vez, engloban el conjunto de métodos, herramientas, técnicas, personal, materiales y aparatos que hacen operables las racionalidades y permiten a diferentes autoridades actuar sobre la conducta de las personas, de manera individual y colectiva, en tiempo presente o a distancia. Finalmente, las subjetividades aluden al modo en que las personas y grupos van configurando la experiencia de sí mismos, a partir de un conjunto de racionalidades y tecnologías de gobierno a las que están sometidos y respecto de las cuales reaccionan o resisten.

			Los dispositivos biomédicos que usan marcadores biológicos presentan relaciones entre racionalidades, tecnologías de gobierno y subjetividades, que en ellos se despliegan de manera variada dependiendo del contexto del que se trate. Por ejemplo, hay una tendencia creciente a incorporar los screening y exámenes genéticos en la medicina prenatal y las neuroimágenes en la práctica judicial, como lo muestra las investigaciones comparadas que han tenido lugar en Europa y Estados Unidos, que han documentado el uso sistemático de exámenes genéticos para el control fetal (Mills, 2011b; 2014) y de neuroimágenes en la práctica judicial anglosajona (Aggarwal, 2009; Aharoni y otros, 2008, 2013; Arrigo, 2007; Catley y Claydon, 2015). Lo mismo ocurre en Chile, según lo han mostrado Lagos y Poggi (2010) y Camargo y Ried (2017).

			Para comprender las racionalidades que componen este dispositivo biomédico es importante recordar que, desde inicios del siglo XX, la medicina ha fomentado, por medio de políticas de higiene y salud preventivas y curativas, la formación y regulación de ciudadanos saludables, y en consecuencia ha favorecido la formación de subjetividades afines a este ideal (Lupton, 1995). Esta descripción es consistente con los estudios de la escuela posfoucaultiana anglosajona de la gubernamentalidad, que ha documentado la presencia de discursos y prácticas de promoción de la salud (medicina curativa) regidas por racionalidades liberales, esto es, que usan la libertad de los individuos para obtener los efectos de control deseados (Rose, 1999). Se responsabiliza al individuo por su propia salud, y así se privatizan problemas de salud pública al redescribirlos como materias de responsabilidad individual. 

			Algunos de los autores más influyentes de la escuela de la gubernamentalidad anglosajona han develado y criticado los efectos de la dirección de la conducta y producción de subjetividad del imperativo de la vida saludable —o de mantenerse saludable— (Lupton, 1995; Petersen y otros, 2010). Este imperativo de «vivir sano» es constitutivo de la racionalidad del dispositivo biomédico, junto con la idea de libertad individual de elegir y la responsabilización del sujeto. Por su parte, el ideal del ciudadano saludable es un componente discursivo fundamental de la subjetividad promovida por el dispositivo biomédico que hemos venido describiendo. Es un ideal que se define en el marco de la aparición de nuevas relaciones que Rabinow y Rose (2006) denominaron biosociabilidad (biosociality), en las que los expertos (subjetividades) y saberes biomédicos (racionalidades) se definen o codefinen con el paciente. Esta clase de relaciones emergen sobre todo en los campos de las políticas públicas de salud (tecnologías), incluidas las políticas de prevención, y en la toma de decisiones en el campo de la medicina curativa y la relación clínica, en la que participan los propios individuos o pacientes y los grupos familiares implicados de manera conjunta con los equipos médicos. En todos estos espacios, parece innegable que el imperativo de la vida saludable tiene profundas consecuencias sobre las identidades de los individuos concretos —esto es, en casos singulares—, así como sobre las identidades colectivas de tipos de pacientes o grupos y, como un efecto de agregación, sobre el conjunto de la sociedad. 

			Otra arista que nutre la racionalidad propia de los dispositivos biomédicos se encuentra en el proceso de medicalización que la sociedad contemporánea ha desarrollado a lo largo de varias décadas, como lo ha documentado el trabajo de Conrad (1975, 2007). La medicalización se refiere a la redescripción por medio de la cual se define un problema social o incluso una situación normal de la vida humana en términos de problema médico. De este modo, junto con la influencia de las industrias farmacéutica y biotecnológica, las compañías de seguros, y entender el paciente como un consumidor de servicios médicos, Conrad (2007) ha sostenido que el impacto de los profesionales de la medicina sobre la sociedad ha aumentado como resultado del proceso de medicalización.

			De esta manera, condiciones naturales de la vida como el embarazo, el envejecimiento o la menopausia han devenido en materias de interés para la medicina y han sido incorporadas al campo del estudio de la salud y la enfermedad, así como a su aplicación práctica en la intervención sobre el cuerpo. Más reciente, el conocimiento médico y su aplicación se ha orientado no solo a la búsqueda de la cura de la enfermedad (salud), sino también a la optimización de las capacidades del cuerpo y la mente, a su predicción y control, procesos en los cuales los biomarkers como dispositivos de intervención ocupan un lugar central.

			Desafíos para el estudio de las dimensiones jurídicas, políticas y éticas de los dispositivos biomédicos y marcadores biológicos 

			En consonancia con estas nuevas agendas investigativas y con sus desafíos pendientes, la creciente importancia de los dispositivos biomédicos y los marcadores biológicos gatillan diversas preguntas políticas, jurídicas y éticas que ahora conviene analizar.

			En lo político, las nuevas preguntas que surgen dicen relación, por una parte, con la manera en que se han desplegado los dispositivos biomédicos y los marcadores biológicos en las conductas sociales contemporáneas, y, por otro lado, con el tipo de gobierno sobre la vida —desde lo molecular— a que dan ellos lugar. Éstas son interrogantes que buscan generar una nueva conceptualización de lo político que ahora no solo aparece circunscrito a la tradicional esfera pública, sino que se cuela en territorios antes asumidos como puramente biológicos. 

			A su vez, en lo jurídico, las nuevas preguntas refieren al tipo de regulaciones que han acompañado el despliegue de los dispositivos biomédicos y marcadores biológicos, y a las nuevas instituciones jurídicas que deberían discutirse de cara al uso extensivo de estos dispositivos. Se trata de líneas de reflexión que apuntan a tematizar un nuevo tipo de derecho, más procedimental y habitualmente expresado en fuentes más porosas y descentralizadas como los protocolos, a partir de los cuales los dispositivos biomédicos son regulados. Una soft law con fuentes del derecho dispersas y descentralizadas (memorándum, circulares, instructivos, hojas de ruta, etcétera), frente a las cuales la labor de fiscalización de los órganos centrales de los gobiernos nacionales encuentra dificultades para controlar, lo que exige la creación de agencias especializadas de protección de nuevos derechos, como el derecho a la protección de datos personales.

			Finalmente, en el plano ético, emergen nuevos dilemas de la mano de las intervenciones de los dispositivos biomédicos y los marcadores biológicos, como la posibilidad de pronosticar la salud de las personas y sus implicancias para las políticas de salud y seguridad social que ello significa. Esto exige repensar los marcos valóricos para enfrentar tanto las oportunidades como los riesgos envueltos. En especial, destacan las nuevas dimensiones de la bioética, que lejos de poner como sustrato inmodificable la vida humana, parten ahora de la base de la posibilidad de la transformación radical del bios, ya sea de su mejoramiento sustantivo (cognitive enhancement) o de la supresión de vidas susceptibles de mayores riesgos de salud (eugenesia ligada a los exámenes genéticos).

			Entre la literatura reciente que aborda estos impactos políticos, jurídicos y éticos, se encuentran los trabajos recopilados por Inhorn (2007) sobre disrupciones reproductivas (infertilidad, embarazos inviables y malformaciones); de Singh y Rose (2009) que analizan los impactos éticos de los biomarkers en siquiatría; el trabajo de Walsh y otros (2011), que analiza los desafíos científicos, sociales y éticos de los biomarkers del autismo; de Kavanagh y otros (2010), que estudia factores socioeconómicos y de género en la aplicación de marcadores biológicos de enfermedades cardiovasculares; de Mills (2011a; 2011b) sobre los desafíos presentes en la ética de la reproducción humana (mejoramiento humano, libertad reproductiva, lo «normal», discapacidades), y por cierto los trabajos de Barbara Prainsack sobre el impacto y los desafíos, para las políticas públicas y el derecho de los países europeos y de América del Norte, que han implicado los marcadores biológicos genéticos (Prainsack y Buyx, 2015; Prainsack y Samuel 2018; Prainsack y Vayena, 2013). En Chile destacan los trabajos de Camargo y Ried (2017) y Riumallo-Herl, Kawachi y Avendano (2014).

			En particular, en lo jurídico cabe destacar que una de las áreas privilegiadas de los marcadores biológicos ha sido la práctica judicial, que da origen a la neurolaw (Rose y Abi-Rached, 2013: 177). La recopilación más actualizada de dicha literatura está contenida en el sitio web de la MacArthur Foundation Research Network on Law and Neuroscience.1 Se trata de una web que se propone analizar los problemas derivados de la intersección entre la neurociencia y la justicia criminal: i) investigando los estados mentales relevantes para el derecho y los procesos de toma de decisión en los defensores, testigos, jurados y jueces; ii) investigando en los adolescentes la relación existente entre el desarrollo cerebral, las capacidades cognitivas y su impacto en las responsabilidades penales y criminales; y iii) evaluando cómo es posible establecer mejores inferencias para individuos desde una data neurocientífica proveniente de grupos de individuos. Todo ello ha dado lugar a la recopilación desde el 2010 a la fecha de más de mil textos en el área, incluyendo artículos, capítulos de libros, volúmenes editados y otras publicaciones (Shen, 2010).  

			Otra área de mucha aplicación de los marcadores biológicos en el derecho son los debates eugenésicos, que no solo se han actualizado en diversas partes del mundo, como lo documenta el trabajo de Bashford y Levine (2010), sino que ahora también enfrentan nuevos desafíos de gobierno, jurídicos y éticos que resultan muy relevantes para las sociedades contemporáneas. Por ejemplo, Prainsack (2011: 401), al investigar el uso desregulado de exámenes genéticos en Europa y Estados Unidos, sostiene que lo que ahí está en juego son controversias muy concretas de regulación pública, referidas a quién debería estar autorizado para hacer predicciones acerca de la vida de otras personas. El predecir las condiciones futuras de vida de las personas —como la susceptibilidad a desarrollar enfermedades— nos confronta con problemas muy concretos relativos al desamparo en que podrían quedar aquellas vidas «menos saludables», puesto que debido al «costo» que implican, tienden a ser desechadas por los sistemas privados de salud, cuestión de mucha relevancia en un país como el nuestro, como veremos más adelante.

			Los exámenes genéticos son expresión de una tendencia más general de carácter biopolítico y que forma parte de lo que Nikolas Rose identificará como la «optimización», esto es, el paso de una medicina concentrada en la salud y enfermedad a otra centrada en la producción de óptimos de vida, individuales y colectivos (Rose, 2007: 5).

			Aparte de los problemas eugenésicos, los exámenes genéticos presentan desafíos bien concretos para el derecho en materia de protección de datos sensibles. Ellos ponen frente a frente el derecho de los usuarios de esos exámenes a sus datos, la protección de la misma y la penalización por el mal uso de ella, por una parte, y las tensiones permanentes que existen entre los órganos reguladores, que arguyen la defensa de los bienes públicos de la vida y privacidad de las personas, y las empresas que comercializan estos exámenes, que defienden su derecho a la libre empresa con el uso de tecnologías de punta, por otra parte.

			Otra esfera de desarrollo de los marcadores biológicos ha sido la siquiatría. En esa área el trabajo de Singh y Rose (2009: 206) ha alertado sobre el riesgo de estigmatización que dichos marcadores generan, debido a la falta de certeza predictiva que mantienen. En lo jurídico, subrayan las habituales vulneraciones de la privacidad y afectación de derechos de menores que se han reportado y los problemas de confidencialidad de datos habitualmente presentes en su uso. En lo ético, llaman la atención sobre las discriminaciones envueltas en las decisiones referidas a la posibilidad de mejorar las habilidades cognitivas humanas (cognitive enhancement) de las personas. Todo lo cual lleva a Singh y Rose a concluir que se hace urgente «llevar a cabo un programa comprensivo de investigación, antes que los dispositivos biomédicos de los marcadores biológicos puedan ser usados de manera ética y efectiva en las clínicas, los tribunales, las salas de clases y las comunidades» (Singh y Rose, 2009: 207).

			Más aún, y en un plano más teórico, es posible vincular los marcadores biológicos con lo que Vélez Vega (2016: 233) llama «la lógica de la (bio) intervención», que se viene desplegando desde al menos los trabajos de Haraway (2005) hasta las intervenciones de Preciado (2008), y que apunta en un perspectiva de transhumanismo, como Vélez Vega (2016: 207) hace notar. Todo ello comienza a construir una agenda reflexiva e investigativa en torno a los límite y configuraciones biológicas de lo «humano» (Braidotti, 2013; More y Vita-More, 2013; Ranisch y Sorgner, 2014), que va a requerir nuevas formas de regulaciones jurídicas y éticas.

			En efecto, la posibilidad de que, por medio de intervenciones genéticas o neuronales, se puedan mejorar las habilidades cognitivas, ocupa en la actualidad una importante agenda investigativa en prestigiosos centros de bioética en el mundo, como The Oxford Centre for Neuroethics, que en su programa de cognitive enhancement establece como propósito primario —y no meramente especulativo—, «extender las habilidades de la mente humana […] por medio de intervenciones genéticas, neurofarmacéuticas, computacionales o intervenciones neuronales directas».2

			Impactos jurídicos en Chile

			Las neuroimágenes y los exámenes genéticos, dos de los más importantes tipos de marcadores biológicos, han comenzado a tener una aplicación cada vez más extensiva en Chile, y su impacto en el derecho aún está por ser investigado. En cuanto a las neuroimágenes (imágenes de resonancia magnética funcional, tomografías y escáneres), según documenta un trabajo de Camargo y Ried pronto a ser publicado, en los últimos diez años han sido usados como medios probatorios en 134 juicios, entre los que destacan las causas por accidentes del trabajo, despidos injustificados y demandas a isapres por cobertura en plan de salud y seguros de invalidez.

			Los desafíos jurídicos que establecen las neuroimágenes en nuestro derecho tienen que ver con cuestiones relativas al valor probatorio y a la tendencia documentada en la literatura especializada de ampliar del valor del título de veridicción (informes periciales basadas en neuroimágenes) que se produce al pasar del saber científico a su traducción en el derecho (Camargo y Ried, 2017: 125, 130).  

			A su vez, en cuanto al uso de pruebas genéticas en Chile, un indicio lo da la empresa Biogenetics, la primera en ofrecer exámenes genéticos en el país, que el año de su fundación, 2010, procesaba 500 solicitudes anuales, pasando el 2018 a atender más de 3.000, el 90% de las cuales correspondía a exámenes de paternidad.3

			Acá los desafíos para el derecho son mucho más específicos y tienen que ver con la desactualizada regulación que existe en nuestro país en materia de protección de datos personales.4 La Ley 19.268 sobre la materia proviene de 1999, a pesar de que existe desde 2017 un proyecto de ley (Boletín 11.144-07) que busca regular de mejor manera la protección y el tratamiento de los datos personales, pero que a la fecha aún no se convierte en ley. A pesar del avance que esta nueva regulación implicaría, sobre todo debido a la creación de una Agencia de Protección de Datos Personales, su articulado relativo a los datos sensibles en materia de salud consigna imprecisiones que podrían generar problemas de desprotección para los usuarios de exámenes genéticos por parte de empresas que podrían hacer uso de la excepción consignada en la letra c) del artículo 16 bis de dicho proyecto. 

			En efecto, este artículo señala:

			Datos personales relativos a la salud: Los datos personales relativos a la salud del titular solo pueden ser objeto de tratamiento cuando sean necesarios para el diagnóstico de una enfermedad o para la determinación de un tratamiento médico, siempre que el diagnóstico o el tratamiento, según corresponda, se realice por establecimientos de salud públicos o privados o por un profesional de la salud titular del secreto profesional o por otra persona sujeta a una obligación equivalente de secreto, establecido en la ley o en un contrato.

			Y agrega:

			También es lícito el tratamiento de los datos personales relativos a la salud del titular, en los siguientes casos:

			a) Cuando exista una urgencia médica o sanitaria declarada por la autoridad.

			b) Cuando se deba calificar el grado de dependencia o discapacidad de una persona.

			c) Cuando resulte indispensable para la ejecución o cumplimiento de un contrato cuyo objeto o finalidad exija tratar datos relativos a la salud del titular.

			d) Cuando sean utilizados con fines históricos, estadísticos o científicos, para estudios o investigaciones que atiendan fines de interés público o vayan en beneficio de la salud humana o para el desarrollo de productos o insumos médicos que no podrían desarrollarse de otra manera.

			Se ha indicado5 que la redacción de la letra c) pudiera hacer posible la utilización de la data genética de los usuarios por parte de entidades bancarias o de seguros relacionadas con empresas de pruebas genéticas, además, por cierto, de las isapres. Esto lleva un evidente riesgo de discriminación para las personas, pues la redacción de ese artículo es muy general y ambigua. En efecto, es práctica habitual de las empresas bancarias y de seguro exigir datos de salud de sus contratantes bajo el argumento de que sus giros financieros y de aseguramiento dan lugar a la celebración de tipos de «contratos cuyo objeto o finalidad exige tratar datos relativos a la salud del titular». De ahí a justificar el tratamiento de los datos personales relativos a la salud del titular como condición indispensable para la ejecución o cumplimiento de esos contratos hay un solo paso. Las preguntas que surgen, por tanto, son: la data genética que es fuertemente predictiva de la salud futura de las personas, ¿significará costos adicionales o discriminaciones para los titulares de dicha data en la celebración de contratos bancarios, de seguro o de isapres? ¿Qué protección cabría invocar ante los tribunales de justicia si el artículo 16 bis letra c), como está redactado, hace lícito el tratamiento de esos datos? Estos son desafíos que permanecen pendientes en nuestra regulación en la materia.

			Consideraciones finales

			Los dispositivos biomédicos y marcadores biológicos son la expresión contemporánea más intensa de intervenciones moleculares sobre la vida de los individuos y las poblaciones que tengamos noticia. De ahí que los impactos jurídicos, éticos y políticos de estos nuevos dispositivos biomédicos sobre la vida de los individuos, que como ya hemos detallados son variados y complejos, exigen pensar nuevos marcos conceptuales que capturen de manera eficaz todas las dimensiones envueltas en ellos. Para el derecho, la ética y la política, los desafíos que se presentan son de un nivel arquitectónico y están en pleno desarrollo. En cualquier caso, la posibilidad del gobierno de las conductas de las personas a partir de regulaciones que encuentran su origen en los niveles moleculares de bios humano ya no parece ser un episodio sacado de una serie de ciencia ficción. Construir un léxico común, que incluya conceptos adecuados, resulta ser una tarea de primer orden para entender un nuevo mundo que se presenta tan apasionante como inquietante.
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