BIOETICA PARA UN CONTEXTO PLURAL

Maria Casado

INTRODUCCION

La Bioética es una disciplina joven, actualmente de moda. cuyo
mas pofundo sentido es colaborar a la hora de dilucidar cuestiones
que atarien de manera nueva a los Derechos Humanos. Se ha dicho que
la Bioética es uno de los grandes temas del nuevo milenio y que trae
consigo un cambio cultural de importancia ya que el debate bioético
no puede estar condicionado por los marcos de creencias determina-
das, que afectan a quienes las poseen pero no a la sociedad en su
conjunto. La discusién requiere ampliarse a la pohlacion, que se verd
afectada por las aplicaciones biotecnoldgicas y que es quicn. de una
u otra forma, las financia. De no ser asi, la Bioélica se convertiri en
una nueva forma de referirse a la moralina de sicmpre v en una oca-
sion mas de hurtar a los ciudadanos la discusién y la adopeion de las
soluciones que le corresponden, colocando éstas una ver mis ¢n ma-
nos de los técnicos.

En nuestro entorno coexisten actualmente diversas concepeionces
de la Bioética y de sus objetivos que, en general, no se identifican
claramente. Es necesario asumir las diferencias. siendo conscientes
de que, pese a ellas, se pueden construir acuerdos y soluciones que
permitan seguir avanzado. Detrds de las distintas concepeiones de la
Bioética laten distintas concepeiones de los derechos. de la libertad,
de la persona en suma. El concepto de “dignidad humana™ es un buen

19




eremplo para ver que la misma palabra puede tener significados dis-
lintos: su uso para aprobar o rechazar la eutanasia activa, la “muerte
chena™. es suticientemente ilustrativo de lo que quiero sugerir. En una
sociedad que considera el pluralismo un valor no sélo es imposible
que todos piensen 1gual, sino que ni siquiera es deseable. No obstante
es necesarto wdear acuerdos concretos que puedan ser alcanzados
medianie compromiso y aunque sean distintas las razones de cada
uno para su aceptacion. La coexistencia de valores y principios en que
<¢ hasa toda sociedad democrdtica tiene que ser asumida también en
BBroctica: por eso Lo propuesta de una concepeion de la Bioética
“flexible™ pareee ser una buena manera de concebir esta nueva dis-
ciphna para el siglo xx1: se trata de contar con marcos para el acuer-
do. no con soluciones dogmaticas, ni consensos generales vacios de
contemido real, asumibles por todos pero que nada resuelven.

[ os cnonmes avances cientificos de las ultimas décadas han su-
puesto un cambio en la sociedad de cardeter cuantitativo y cualitati-
vo de una magmitud tal que han obligado a revisar los planteamien-
tos individuales y colectivos en torno a numerosas cuestiones que
alectan al ser humano. El actual progreso de la medicina y la biolo-
via suscita grandes esperanzas a la vez que ocasiona dilemas para el
hombre comin y para los especialistas, sean médicos, bidlogos, cien-
tificos: filosolos o juristas. Si tenemos en cuenta que vivimos en so-
ciedades plurales que se rigen segiin un modelo democritico de con-
vivenein, hay que convenir en que los problemas que afectan a la
soctedad en su conjunto deben ser decididos por todos los ciudada-
nos. tras un debate suficientemente informado, y no sélo por secto-
res minoritanios, en condiciones de opacidad. Esta exigencia es es-
pecialmente perentoria cuando las decisiones a tomar afectan a toda
la sociedad, incluyendo las generaciones presentes y las futuras. Los
problemas derivados de los descubrimientos cientificos y de los ade-
lantos bioteenologicos son precisamente de este cardcter y reclaman
respuesta tanto de los individuos como de la comunidad.

Ll origen de Ta vida, el concepto de muerte, la capacidad de tomar
racionalmente decisiones dificiles, el valor del principio de autono-
mia, o el papel cada vez mas preponderante del Estado en la politica
sanitaria, son buenos ¢jemplos para ilustrar la trascendencia de la
problemitica que ha propiciado la aparicion de la Bioética como

disciplina y el enorme florecimiento que han experimentado las re-
lac10nes entre biologia, medicina, ética y derecho. A partir de los afios
setenta las relaciones entre seres humanos, ciencias y medicina su-
fmernn un cambio importante ya que, junto a la tradicional tarca
curativa, el progreso biotecnologico supuso la oportunidad de inter-
venir en los procesos vitales fundamentales.

"'L.a misma posibilidad de realizar un diagnéstico genético de en-
fermedades que atin no se han manifestado, o la de aplicar terapias
g,énmas en el tratamiento de determinados tipos de cdncer, muestra
una forma de medicina y de biologia radicalmente nueva que impli-
ca un cambio de tal naturaleza que obliga a poner en cuestion los
parametros de valoracion tradicionalmente utilizados. EI progreso
cientifico es ambivalente no sélo en ¢l sentido de que puede ser po-
sitivo o negativo sino porgue cualquier enfoque bien intencionado
puede devenir perverso. ¢Quicn quiere oponerse a que los procedi-
micntos de ingenieria genética sean utilizados en terapia genien de
patologias hereditarias, pero jquién puede impedir el uso de csos
mismos medios para disefiar ¢l hombre a la carta? El gran problema
de los avances biotécnicos es medir las consecuencias a corta, me-
dio y largo plazo, jecomo separar ¢l “buen” uso y el abuso?

En este contexto surgio la Bioética como una nueva disciplina que,
desde un enfoque plural, pusiese en relacion el conocimiento del
mundo bioldgico con la formacién de actitudes y politicas encami-
nadas a conseguir el bien social. Como decia Potter, la Bioética es
el conocimiento de como usar el conocimiento, el puente entre cien-
cias y humanidades. Por su propia indole, las materias tratadas por
la Bioética tienen su reflejo inmediato en el dmbito juridico, tanto a
nivel legislativo y jurisprudencial como desde el punto de vista de
interés practico de quicnes trabajan en estos campos cuyas nuevas
implicaciones y responsabilidades resultan —cuanto menos-- proble-
maticas.

Para que sea eficaz, la preocupacion bioética debe estar presente
desde el principio y no limitandose a juzgar desde fuera sobre la
bondad de los descubrimientos realizados y su uso. Eso seria dema-
siado tarde puesto que los distintos poderes politicos y econdmicos
ya se habrian apoderado de los resultados de la ciencia y los mass-
media habrian difundido la prometedora seduccién de las magicas
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novedades. Asi se impone una estrecha rclac_i()n en;re lfa ciencia y la
¢tica; como han reiterado numerosos ﬁlésolqs y ol'emlflcp-s €s pre-
ciso trabajar juntos superando el lradicionall a'tslamlelnl.oldmmplmar.
Is el rol de las primeras comisiones y comchs de Blo;tlca que sur-
ven en diferentes paises. La idea de que ciertos lllmltes -no de'bden
ir:mgrmhrsc. de que la dignidad humana de.:be serlswmpre lespe}‘a”:?,
del reehazo de Tos eriterios de mera elicacia teenica, es la que ha lle-
vado al actual desarrollo de la Bioctica como marco de rcﬂc‘xmn
mterdisciplimar sobre los desafios que suponen los progresos técni-
o-médicos, ,

B I’orimn parte los problemas de la Bioética deben ser dcbaudqs por.
la sociedad en su conjunto antes de que sean adopt'adas solucmncsj b
normalivas, sobre las que, en una sociedad dcmocrj‘itica y plura :L‘a A
preciso lograr consenso. Un consenso que en cuestiones que atafien

a los valores individuales y colectivos en tormzf tan especial resulta
dificil conseguir. Por ello conviene centrar la busqueda del C()l‘npr(l)— b
miso en la elaboracion de unas reglas del juego aceptablles para la;
mayoria de los ciudadanos independientemente de sus opciones ldfi-()
logicas. Para la Bio¢tica resulta importante gl proceso de eiaboracutrhl.,f
y el andlisis de las normas que deben regir la accion en lg que bLJ»‘I
retiere a la intervencion téenica del hombre sobre su propia v1d_a', esto :
implica la necesidad de llegar a un acurl:rdo sobrele] estilo <‘ie VIdE‘l pm:F
¢l que se opla y, en conseeuencia, del tipo de sociedad que uerenush

construr, .= , ‘

Lo antertor también concierne a los poderes publicos ya que sc. -.
ponen en juego cuestiones fundamentales, no S(?l'() por la |mp()rtall.- {
cia de la biomedicina para la salud de la poblacion, sino por la evi-
dente necesidad de no quedar al margen de los descut')rlmlcntos CIEI‘I?‘:‘
tificos y sus beneficios, cuya incidencia social y economica es de gran i
trascendencia. Es preciso que los parlamentos y los goble:'nns tomen;
en consideracion eudl es la situacion real en lo que se refiere a la ICI]‘l-‘ ;
vestigacion. a su desarrollo industrial, a lo's costos de la salud, a todo
un ctimulo de problemas que van mas alla de los aspect0§ puramen-,
te cientificos, economicos e incluso sociales. El cslah]gcmlento dege
determinadas politicas supone la eleccion de un determinado mOdf:- i
lo de sociedad, que excluye otros, lo cual no debe ser resuelto sir
reflexion y debate previos.

[
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En este sentido hay que poner de manifiesto que ¢l derecho esta-
blece unos minimos para la convivencia y que el respe
chos Humanos es el punto basico. E Consejo de Euro
ganismo especialmente encargado de velar por el reco
la efectiva proteccion de estos derechos-, trata de establecer un “do-
recho comin™ y de armonizar las legislaciones en el dmbito interna-
clonal en materia de BioGtica, contando ademis con nn Comité o
hoe, Con su especial dedicacion a la proteccion de los Derechos
Humanos ha elaborado numerosas resoluciones sobre los derechos de
los enfermos, de log moribundos, sobre la cutanasia, la donacion de
organos, los trasplantes, el sida, la investigacion con humanos, la
reproduccion asistida, ingenierfa genética, o los bancos de datos. Su
aportacion fundamental es el Convenio de Derechos Humanos y
Biomedicina, que basandose en los principios de libertad, igualdad,
seguridad y en el respeto mutuo de las opciones diferentes, es un

valioso instrumento que complementa a las grandes Declaraciones de
Derechos,

to a los Dere-
pa —como or-
nocimiento y

Un aspecto central de la Bioética estriba precisamente en el reco-
nocimiento de la pluralidad de opciones morales quc caracleriza a las
sociedades actuales y en propugnar la necesidad de establecer un
minimo marco de acuerdo pormedio del cual individuos pertenceien-
tes a “comunidades morales” diversas puedan considerarse ligados
por una estructura comun que permita la resolucion de los conllic-
tos con ¢l suliciente grado de acuerdo. I.a claboracion de unos pro-
cedimientos de toma de decisiones en las que todos Tos impheados
pucdan participar supone un paso de importancia fundamental. Pero
en Gltimo extremo, si no hay acuerdo el derecho deberi establecer los
limites de lo permitido; de ahi deriva la estrecha relacion entre la
Bioética y el Derccho —entendido como norma de conducta gue cma-
na de la voluntad de todos—. Asi, puede decirse que el 1érmino
Biodtica, aunque consolidado, presenta inconvenientes diversos no
solo referentes a la amplitud dada a la denominacion sino derivados
de que los problemas que engloba son més bien politico-juridicos que
¢ticos. Se trata de problemas que, al no tener una respuesta social
univoca, desembocan en una demanda de legislacion y cso deviene
una tipica cuestion de axiologia juridica: cudles son los valores que
debemos proteger y cémo debe hacerse. Ante la posibilidad de inter-
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venir en los procesos biologicos hay discrepancias sociales que ge-
neran contlictos. v son éstos los que requieren de la intervencion del
derecho para establecer los limites a la libertad de actuacién indivi-
dual.

ILas normas juridicas poseen una evidente relacion con las mora-
les - aunque no dependan de la ética para su configuracion-, y a lo
largo de los siglos el andlisis de estas relaciones ha sido una cuestion
central del pensamiento filoséfico-juridico. Nuestro planteamiento
parte de la constatacion del pluralismo moral de la sociedad y del
heeho de que ese pluralismo no sélo es un hecho sino que es un va-
lor constitucionalmente protegido. Pero al mismo tiempo estamos en
contra del eseepticismo en los valores, en el sentido de considerar que
¢s posible argumentar racionalmente en ética y de que pueden
esermmirse “huenas razones™ a favor de las opciones que se elijan.
lrente @ las posturas de relativismo extremo, la posicion de la que
aqui partimos imphica la posibilidad de dilucidar racionalmente si los
Juicios morales que sostenemos son correctos, Frente a las posturas
que preconizan la existencia de verdades absolutas e incontroverti-
bles. se propone que cualquier juicio moral esté sujeto a la discusion
yoala eritea racional.

Los planteamientos, individuales y sociales pueden, por otra par-
te. partir de la conflianza y la fe en el “progreso bienhechor™ o de la
desconfanza radical ante Ta “ciencia deshumanizada™. Frecuentemen-
1e se plantean las cuestiones como conflictos de actitudes globales:
¢s facil verlo al tratar sobre la eutanasia, el aborto, o la consideracion
de los limites de la ciencia, Pero esos conflictos “radicales” también
sedan en otros campos: en las opciones politicas, por ejemplo, y
hemos aprendido a compatibilizarlas jquizas tras siglos! Estas visio-
nes de conthictos de absolutos, que sostienen importantes pensado-
res v determinados sectores de opinion, no son un buen punto de
partida pura anahizar las cuestiones y para aprender a compatibi-
hizarlas, cosa que hemos de hacer necesariamente. Pueden surgir las
discrepancias que se deriven del mismo sentido en que se conciben
lus palabras clave, aquellas cuya definicién nos coloca en un inco-
modo compromiso: persona, dignidad, vida... lo que supone un pro-
blema imicial para la Bioética. Es preeiso, pues, elucidar su sentido
v divulear fus preocupaciones ante los ciudadanos ya que a la postre
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las cuestiones de la’'Bioética tienen un alto contenido politico. Qui-
7iis sea en este tipo de cuestiones en las que mejor se pone a prueba
la tolerancia de las personas y de las sociedades: la tolerancia como
tactica no es lo mismo que la tolerancia como actitud.

. Esto plantea el problema del acuerdo moral, del consenso en éti-
ca, y de su valor. ;Existe o no desacuerdo en los principios morales?
'En todo caso jpueden coexistir visiones diversas? La discusion en-
tre las posiciones universalistas y las que hacen hincapié en la diver-
sidad v el pluralismo es sobradamente conocida y de la mas plena
actualidad. El principal problema estriba en que la ética y ¢l discur-
so moral “civil”, o laico, no tienen ain construidas respuestas a los
problemas de la Bioética mientras que por el contrario la teologia si
tiene respuestas dogmaticas que cuentan con el aval de siglos de
utilizacion sin fisuras, lo cual nos lleva de nuevo a los Derechos
Humanos y a la posibilidad de acuerdo sobre los mismos en ¢l nivel
tedrico de reconocimiento y de su fundamentacion, sin entrar en ¢l
de su violacion o respeto, Constituye, pues, un buen recurso la utih-
zacion de las normas juridicas: como remedio y como punto de par-
tida. Por ello es Gtil unir las nociones de Bioética y Derecho. No para
juridificar la Bioética en el sentido legalista de la expresion, sino para
entender los valores constitucionales y los “principios generales de
las naciones civilizadas™ como acuerdo minimo.

Quiza la caracteristica que mejor identifique a la Bioética como
malteria sea la multidisciplinariedad pues los temas de que trata afee-
tan a toda la comunidad y no pueden ser abordados desde la tradi-|
clonal separacion en ramas del conocimiento. Hay que tener en cuen-
ta que su objeto de estudio consiste en un mosaico de problemas y
que ante cllos pueden adoptarse puntos de vista disciplinares diver-
508 y csto es precisamente lo que la identifica: no tienen que ser
reconducidos a una opcion “metafisica” previa. No hay que perder
de vista que la Bioctica implica inter y pluridisciplinariedad por sus
contenidos y por su propio origen. Precisamente surge de los proble-
mas derivados de la investigacion médica, mas que de la clasica éti-
ca médica y mas aun que de las reflexiones puramente éticas. Lis mis

arde cuando los éticos reivindican la Bioética y en la mayoria de los
| casos lo hacen desde planteamientos confesionales. ,De donde en-




tonces la coherencia interna para la Bioética? Si se posee un cuerpo
de creencias para dotar de contenido a las reglas es mas facil, sino
¢s evidente que las dificultades son muchoe mayores. Es aqui donde
intervienen ¢l derecho y la opeion politica demoeritica a que se ha
venido haciendo mencion: el respeto a los Derechos Humanos como
limite y su promocion como modelo de vida y de sociedad que se
desca conseguir,

La Bioctica plantea indudablemente problemas filosoficos, pero no
puede ser tratada solo por fildsolos; es necesario tomar contacto con
las realidades conceretas de cada problema y eso obliga a formar equi-
pos interdisciplinares. Sea cual sea nuestro punto de partida hay que
unir conocimiento tedrico y experiencia concreta, €s preciso conci-
liar puntos de vista diseiplinares diversos. De esta manera es como
se construye su especificidad como disciplina, si no es una mera rama
de la filosofia aplicada. Actualmente se acepta sin discusion que se

sincluyen dentro de la Bioética los problemas derivados de las nue-
vas lecnologias genéticas, del andlisis del genoma humano, de la
reproduceron asistida, de la investigacion y experimentacion, cl abor-
to, la esterilizacion, la eutanasia, los trasplantes, la informatica y la
confidencialidad de las datos. las discapacidades, minusvalias y po-
sibles causas de discrimimacion, psiquiatria, sida, toxicodependencia,
ceologia, nanotecnologia, ademas de las relaciones entre ética, me-
dicina, derecho y economia de la salud. A todos ellos debe aRadirse!
la necesidad de encontrar respuestas juridicas que se encaminen al
respeto y la promocion de los Dereehos Humanos. ;

I'n el tlumo medio siglo Ta biologia ha avanzado mas que cual-
quier otra ciencia en el resto de la historia. Sus descubrimientos pro-/
ducen mayor conmocion a la humanidad y suscitan mayores'
mterrogantes que ¢l hallazgo del fuego en su momento. Paraﬁ'aseando}"
el titulo del conocido texto de Dworkin, las nuevas biotecnologias
permiten Vel dominio de la vida®™, con su carga de sacralidad, con los.
miedos ¢ inquietudes que ello puede producir. Corresponde precisa-,
menle a las actuales generaciones el establecer por adelantado un/
codigo coman basado en un consenso que vaya mas alla de escuelas)
y ereencias. La reflexion del conjunto de la sociedad debe permitir
acortar al minimo el tiempo de asimilacion y aceptacion de los cam-
bios y del control de sus consccuencias, teniendo en cuenta que mas|
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vale prevenir que corregir, lo cual en este terreno pucde llegar a ser
del todo imposible. Esta es una tarea colectiva que debe basarse en
el respeto al otro (autonomia), entendido como un respeto solidario
(justicia).

Los Derechos Humanos constituyen a la vez las bascs juridicas y
el minimo ¢ético irrenunciable sobre los que se asientan las socieda-
des democriticas. Esta afirmacion es central para establecer las pau-
tas de conductas asumibles por todos, independientemente de la
fundamentacion de que se parta. Las nuevas circunstancias -que
derivan de la repercusion de los nuevos descubrimicntos on las vie-
Jas concepciones de la vida, de la muerte y de lo que signilica el ser
humano-, acarrean cambios en el pensamiento ¢tico ¥ tienen enor-
mes implicaciones en el ambito de Ia politica y en el del derccho, Las
decisiones no corresponden a las tecnologias: dependiendo del nivel
a que sc estén considerando las cosas se tratari de una decision po-
litica, o de una decision ética.

Como ejercer la libertad s algo que se debe decidir responsable-
mente y esa decision se debe construir soctalmente. Pero hablar de
deber es hablar de normas. De restricciones cuya procedencia hay gue
Justificar; porque la libertad es el principio y ¢l punto de partida.
aunque pueda ser limitada si existen razones para ello. Escoger qué
direccion darle a nuestra vida, es una decision moral —autonoma-.
Establecer qué direcciéon darle a nuestra sociedad. tendrd QUL SCT U
decision colectiva —politica y juridica—, si ha de ser vineulanie,

La Bioctica no tiene el nombre bien puesto. Sus asantos no son
s0lu Clicos. No se cierran con decisiones individuales: requieren
decisiones colectivas —politicas en el mejor sentido de la palabra
sobre el modo de vida y de sociedad en que descamos vivir. La toma
de decisiones en Bioética necesita de la reflexion ¢lica previa v del
debate ciudadano pero. después, requicre decisiones politico-puridi-
cas, Son los ciudad

anos los que valoran los riesgos que hay que asu-
miry, para ello, es necesaria informacion y transparencia. 2 Bioctica
tiene ante si un reto importante: ayudar en ¢l camino que va desde
la heteronomia hasta la autonomia de los seres humanos
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BIOETICA Y VALORES SOCIALLS

Gracicla Sarreihle

Los acontecinnientos de los Gltimos anos nos sitian en una discu-
si6n sobre la primacia de los valores sociales, ¢l respelo a los mis-
mos y la jerarquia entre cllos. Todos los valores estan inscritos en las
diferentes culturas que permiten sobrevivir y reproducirse a los puc-
blos. De es0s valores, surgen los referentes que enmarcan ¢l compar-
tamiento. Los valores, como todo elemento cultural. cambian al tiem-
po que las soctedades se transforman. Cuando los intercambios de
personas eran reducidos, cada sociedad tenia sus propios referentes
Lin ¢f pasado, cuando csos intercambios fucron notables se estable-
ci6 una jerarquia donde primaban los valores de los grupos doni-
nantes.

Durante el siglo xx ¢ inicios del actual, s¢ han vivido situaciones
criticas que a todos nos han impactado. Las guerras mundiales afie-
taron a muchas mis personas de forma dirccta que los atentudos pro-
ducidos al inicio de este nuevo siglo. Sin embargo. la globalizacion
permite hacer Hegar las imdgenes, de tal mancra que mas personas
pueden sentirse emocionadas, implicadas y en Gltimo caso, afectadas,

Dentro de la comunicacion social. existe un reconocimicnto x las
relaciones entre los mass media y la formacion de Ja opimon publi-
ca (Liebes y Curran, 1998). No solo las creencias intervicnen, simo
que en las sociedades modernas y tecnologicas los medios de comu-
nicacion transmiten valores, representan normalmente a la mayoria




o mient bieerlo y proponen unmarco de accion y unas elecciones
ss. 1949R).
Eon v mabao anterior (Sarrible, 1998) proponia como central la

pre-establecrdas (G

polénnca ertre ¢ relativismo cultural v el universalismo de otros va-
lores-denormmados v denostados como modernos. En la actualidad.
an la seculanzacion de
s sociedades modernas, me leva a amphar esta polémica y a con-
stderar que. dentro de las relecturas que se hacen de las sociedades
diversas, existen otras cuestiones de relevancia que también deberfan

Iy incente canndind de publicaciones que tr:

ser eninmadis

La Teoria de Ta Modernmizacion explica la evolucion de los paises
desde fa edad imoderna hasta la actualidad. A partir de la cconomia
v ode parametros ccondimicos, quienes propusiceron dicha teoria pre-
sentaron L meloctabilidad de Ta evolucion de toda economia hacia
cheapitahismo vode toda soctedad hacia una sociedad moderna ¢ in-
dutiald

Fas criticns recindas plantearon los Himites de estas exphicaciones
al ser o situacton mundial completamente distinta en los momentos
de Ta enmergenern del capitalismo en algunos paises de la Furopa
occrdental respecto de los paises situados en otros continentes en cl
siglo vy

Lo sttuacion istarica en que se habian desarrollado algunas so-
ciedades curopeas y de otros continentes y se habian industrializado.
cra urepehible. Seomdustrializaron las primeras, cuando no habia
otras. i cambio. cuande las no industrializadas pretenden hacerlo.
clheamino es diferente porque deben competir con las ya existentes.

Lo alternativa de si las sociedades que se industrializaban cami-
narian hacia un modelo capitalista o hacia un modelo socialista (an-
tieuwamente nombrado como de economia planificada) se ha vuelto
obsolei con Ta desaparicion progresiva del segundo modelo a través

de mroduccion de una economia de mercado.

La Teoriade la Modermizacion, que intentaba superar duras criti-
cas hace decenios, ha sido reclaborada y actualizada. Por una parte,
se han buscado respuestas a algunas de las cuestiones planteadas des-
de posiciones alternativas. Por la otra, las caracteristicas cambiantes
de fas socedades han requerido nuevas formulaciones para interpretar
Procesos novedosos, anto ccondomicos como sociales, Los valores
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turalismo. que se mseribiria dentro de las Hamadas corius del re

que preconiza la actual Teoria de Ta Modernidad son, en érminos ge-
nerales, los valores que corresponden a una socicdad democriticn v
ocerdental,

L la Sociologia contempordnea, Lo alternativa mas notable o ost
opeion en el tema que nos ocupit, la constituye L Teorfa del Multeul-

tivismo cultural. Se trata de destacar lo diferente, en ves de lo senie-
Jante. considerdndose mds nmportante ol respeto al marco de valores
que cada cultura posee, que la entronizacion de los valores occaden-

tales.

by

as dos operones teoricas pernuten lecturas alternativas de ese

sproceso relativo de homogencizacion de soctedades todavia distin-

tas. Realzar un destino comin, de semejanza ¢ dentidad. o ponct e
relieve las diferencias, constituyen los objetivos de cada una de ellas,
Siempre se puede sostencr que ambas contienen una parte de verdad.

Ssincembirgo, no se pueden considerir complementarias desde ol
i
"momento que plantean visiones alternativas de s transformacione:,

sociales contemporineas. Nos enfrentamos, pues, a un confheto no
resuelto. Lstas dos corrientes representan marcos teoricos alternati-
vos. Lllo genera diferentes enfoques en funcion de las distintas prio-
ridades que cada marco de valores posee.

Las tests de la seeularizacion, como parte del proceso de mader-
nizacion, partieron del estudio de socicdades europeas v ocerdenta-
les. Este proceso segeneralizo, al menos orcamente. a las restan-
tes sociedades en proceso de industrializacion. En la actualidad.,
algunas voces en contra Haman L ateneion sobre esta excesiva uni-
versalizacion del proceso. Como senala John Gray (2004). las per-
somas perspieaces que han estado en Fstados Unidos de visita oy
viendo algin tiempo. desde la época Tocqueville, han destacado ol
sentimiento prolundamente religioso de esa sociedad.

Unacde Tas preguntas planteadas sobre L cucstion s st este pro
ceso ha sido generalizado y hasta dénde ha aicanzado a las socieda-
des. En primer lugar, muchas veces cometemos el error de pensan
Furepa exelusivamente a partir de a parte oceidental. Ahora que no
hay dos Europas y que la mayoria de los paises estan reumdos en un
solo mercado, cabe considerar a todas las sociedades que antes ox-
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chiamuosdel andlisis. pero a las cuzles extendiamos las generaliza-
ciones. en espeeial, la Furopa del Fste.

Nocranque Gray (2004) se equivoque al decir que Polonia dejé
chambito sovictico gracias al poder de la Iglesia catolica y de los
fondos que esta institucion canalizaba. Il hecho de que se reconoz-
civan proceso no es signo de que nes agrade o no, sino de una cons-
EvBioon mevitable o

I Lenopa ocerdental, lugar por antonomasia donde ha ocurrido
el proceso de seeularizacidn, se deben considerar los cambios que se
estan produciendo debido o la cotdiamdad y a la convivencia de
parsonas conuna diferente, en algunos casos profunda, religiosidad,
vilsei musulmana o eristiana, Llaman més la atencion los conllic-
tos sobre todo por fa cobertura que les dan los medios de comuni-
cacion, pero también la necesidad de una nueva normativa que con-
temple Ta actual situacion de diversidad. :

Las polemicas del velo en Francia y en Espana, ¢l rechazo a cier-
tos colegios, Ta cuestion de la vestimenta en ¢l lugar de trabajo, la
wihzacion de espacios como centros de culto, la ocupacion de las
lelesias v el papel que estan jugando las diversas organizaciones
cristamas de apoyo a los inmigrantes. desde Caritas a otras ONGs,
que estiinal lado de los “sin papeles™, demuestran que. de alguna ma-
nera, ha habido un cambio.

81 este cambio o interpretamos como un relroceso o como un
punto de inflexion, estimo que no es relevante, porque apenas sc ha
puesto de manifiesto y escasamente se ha discutido. Lo importante
es la constatacion de que ciertos valores religiosos estan influyendo
en la politica y aun en la vida diaria y que contribuyen  la organis
zae1on de movimientos sociales, en torno a ciertas reivindicaciones,
e una manera u otra algunas organizaciones. con caracier o des
cando algtin valor religioso, han pasado a la palestra.

Faconviveneia en las sociedades. sobre todo de Luropa occiden-
tal, de personas vemdas de Furopa del Este, de Afvica, de América
Fatina y de Asia, esti transformando lo politicamente correcto y em-
pupando o cambios que no podian ser previstos anferiormente. Iiste
debate. posiblemente no hubiera surgido si la poblacion hubiera
sepwndo siendo homogénea. Pero ya no lo s y resulta imprescindi-

ble plantcarse cuales son los términos méas adecuados para csta con-
vivencia.

Neo se puede poner a todos en el mismo fado, solo por venir de
fuera o por considerar que se parecen por ¢l hecho de ser Cxtranje-
ros. Se puede distinguir en los colectivos extranjeros comportamicn-
tos diferenciados respecto de muchos parimetros T el oo de Ly
ctudad e Barceloni, se han hecho estudios respecta de senicios pu
blicos, privados y mixtos. de cardcter gratuito (Sarrible. 2002).

Cuando sc estudio fa actitud de las diferentes conumidades fren-
tea Tarealizacion del censo, mediante una encuesta de caricter vo-
luntario (S

rible. 2004). se observaron también diferencias nofahles
por continentes. Como en otros estudios, se considera que la expe-
riencia previa de las personas., en sus propias socicdades de origen.
debe influir en lus respuestas que se observan en la socicdad de lle-
gada. Las rclaciones con el Estado cambian en consonmmeia con ol
origen de las personas.

Se observan respuestas distintas, de la misma manera que para los
curopeos la percepeion del extranjero es distinta. dependiendo del
origen. No son tratados de la misma mancra. porque no son vistos
iguales, 1o que nos Heva aresaltar las diferencias. que son pereibicas
por la poblacion local y que permite elaborar tipologias de acepta-
cion o rechazo, no s6lo por sus comportamicntos sino tambicn por
lo que Ieen sobre cllos y fa informacion que circula en los medios e
comunicacion.

i Alguna sociedad permancee ajena a estas transformaciones del
nuevo siglo? No lo sabemos. quizds algunas caminan cn un sentido
y otras cn otro diferente. Gray (2004) sosticne que existen maneris
aberrantes de ser modernos. que no hay una sola Tormw, i en todas

partes es agual. nila modernidad tiene un exclusivo caricter e
no. Lste juicio eritico seria aplicable a la evolucion de Tos valores. o
la forma de cambio. al ritmo de las transformaciones vala direccion
que ¢stos han tomado en ciertas sociedades.

Este capitulo discute la cuestién de los valores sociales. on o)
marco de la Bioética. S intenta probar que existe una cierta univer-
salidad de valores compartida por ciertos organismos mandiales. Se
ha puesto como cjemplo la UNFPA (Fundacion de Naciones Unidas
para la Poblacion), porque se dedica a hacer camparias de salud. de
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itercs en el ambito de 1o Bioética. Esta organizacion pien-
S dvenes v desea prevenirlos del sida. Desea extender la
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contreene o alas mujeres que 1o reelamen. En una palabra. pone
w evidenena laconvergeneia y un cierto grado de aceptacion de va-
lores tnnversatles de respeto a las personas.

F<himo e desde Tas mstituctones internacionales se presiona para
[ meorporacion de estos valores en las politicas publicas, puesto
que s recomendaciones, programas o planes de accidn no se basan
en laaceplacton acritics de la variantes multiculturales. No se trata
deaeeptar todos los valores existentes, solo porque los enarbolen cul-
wris no ocetdentates. Los derechos del ser humano son basicos, in-
curdos Tos deberes que son exclusivos de la mujer, como ¢l aborto.
v.por ellos es necesario Tuchar contra todas Tas formas normativas,
politicas. de hecho, cotidianas o consuetudinarias que impliquen dis-
crmmmacion, destgualdad o imjusticra.

AL isimo fiempo, Tas nismas instituciones reconocen la diversi-
dad. que exphea que los planes mundiales no resulten iguales, que
el combate contra Ty mutilacion femenina parezea independiente de
la modermdad. que las campafias contra el sida se topen con el mu-
tsmio v el b de la cuestion sexual, que no se pueda hablar de ello
e pubbico. Ln esas situaciones tan distintas, se puede matizar acer-
cade fu cuestion de la religion, que puede ayudar o no, de la prima-
ciade unos valores. que pueden hundir las nuevas politicas y la 1gual-
Jdad de derechos o, por el contrario, ayudar a su extension.

UNAVIEIA CURSTION: EL PROBLEMA DE LOS

VALORES

I Sociolouin ha intentado, a través de propuestas lerpretativas
quu pernitieran leorizar estos cambios, dar respuestas diversas a estas
prepuntes. Fncontrar una explicacion no constituye el tinico objeti-
vode Tas formunlaciones abstractas. Intentar predecir hacia donde se
dirgen las sociedades constituye también una necesidad perentoria.

In l sociedad contempordnea. corrientes alternativas se afanan en
exphicar To que sucede o través de la prioridad de ciertos valores que
son ericiales en tainterpretacion de los comportamientos sociales.
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Lo cierto es que no existe acuerdo respecto de qué es mas importan-
te para nuestros contemporancos. Las encuestas que han mnvestga-
do acercade la jerarquia de valores han puesto de manilicsto una es-
cala diferente a algunas de las interpretaciones mas en boga.

Uno de los problemas mas dificiles con que nos encontramos al
tratar el tema de los valores ¢s que existen realidades diferentes que
se pueden medir ¢ investigar. Por una parte, estan fos hechos, que se
pueden mlerpretar a partir de las corrientes teoneas existentes. Por
la otra, las dectaraciones que hacen las personas entrevistadas acer-
ca te los valores que consideran prioritaros.

Esta mamfestacién no ticne por qué coineidir con su practica so-
cial. O sea. es facil manifestarse sobre aquellos valores socialmente
reconocidos. como la solidaridad, pero mas difictl resulta actuar en
conseeuencia, Existen practicas racistas, aungue muay pocas personas
tendrian ¢l valor o la sinceridad de manifestarse como tales al ser
preguntados por un entrevistador en una encuesta.

“Sin embargo, las encuestas pueden recoger opiniones conerelas
sobre femas precisos, acerca de Jos cuales las personas parceen mis
decididas @ manilestarse. Por ejemplo. los espafioles han demostra-
do una progresiva aceptacion de los métodos anticonceptivos que ha
ido acompafiada de una creciente medicalizacién de las consultas.

“TEL tedrico alemidn Max Weber fue el primero en plantear el tema
de Tos valores en las ciencias sociales. S1socialmente juzgamos a

otras culturas a través del prisma de la nuestra, en ¢l trabujo cienti-
fico se puede plantear el mismo dilema. Teual que existen dos corren-
les soctologicas que sostienen posiciones contrarias, este problen
tampoco tiene una sola respuesta.

Encel momento politico en que Max Weber vivia lo mis oportuno
fue proclamar. tal como lo lizo, que podia existir una Sociologia li-
bre de valores. La priactica de una disciphina libre de valores exige
del cientifico que se deshaga de sumarco valorativo, que lo deje de
lado como st Tuera un vestido que lo cubre y que se puede quitar, para
poder realizar un trabago cientifico. en esta medida neutro. 1 a Socio
logia mas conservadora msistio en la veracidad de esta propuesta y
se adseribio a ella como paradigma necesario para toda investigacion
social. Bl cientifico social debia dejar sus valores de lado cuando
iniciaba el proceso de mvestigacion.



La Sociologia eritica hadefendido la posicion contraria. Esta es-
cuela sualicné que ningune persona puede desprenderse de su mar-
co valorativo. Lo que en realidad hace es encubrirlo cuand’o Fl‘aba]u.
Porcllo, la solucion solo podria pasar por hacerlo \:,xplmloj por
manifestar su postura, En o medida en que esto se hacia al inicio dc_
cualquicr trabajo de investigacion, s conjuraba. aunque s6lo iUCAl‘d
en parte. fa cuestion de los valores, Al quedar en U\’idCﬂCl(l.]:lh pre-
ferencias de un antor por an marco teorico o por una corriente en
pariicular, se estaban poniendo de manifiesto sus valores y, por tan-
1o, ¢l tabajo de mvestigacion quedaba inserito en una csugcla espe-
cilica, a partir de la cual se podian entender sus hallazgos ¢ mterpretar
sus conclusiones. o

Isden prandes problemas a partic de Tos coales resulta mas fieil
tonar una decision o definir una postura. Lo que se hace nunca L::
neutro, porque Licne una aplicacion social. El equipo que construyd

1 homba atomica sabia que ¢ra un arma destructiva para ucgbar con
seres humanos y no se puede justificar por los usos alternativos que
despuds se encontro a la energia nuclear, .

Cuando cualquier investigador descubre un nuevo pruccdlmlemg:
(de diagnostico o de tratamiento) nunca puede predecir con c.\'tzlgll-‘
tud ¢l uso social que se le dard y en muchos casos 1:csu1Lu ser distin
1o del previsto por ¢l incialmente. Aunque se le dé ul“t uso dml.mm‘
e responsiabilidad det investigador considerar fas posibilidades qug
cngendrard su utilizacion, aun en la medida en que no pueda prever

todas sus consecuencias ) ‘ ’

L] dhangnadstico prenatal itenta evitar m:lltnrnrmcmncs cnngunl'.ls.‘.
1] objetivo era evitar nifios enfermos, que sulrieran y tuvieran c!c-
vada mortalidad. Bl problema ético se plantea c_u;mdn este dingnos-
tico temprano se utiliza para clegir ¢l sexo del feto Y los aborfos re-
sultan seleetivos segin la preferencia de los padres. Ello ha .\1IUL‘{|IL‘C')
en China. desde que se introdujo esta (éenica. Por eso ahora L'.\'l.';l.
prohibido mtormar sobre el sexo del feto a los ])u.drcs, aunque las
autoridades saben que este stiencio no se cumple 51$tcmul}cumcnlc.

Micntras las sociedades europeas fueron expulsoras, sélo conta-
Ian con las personas nacidas en ella. Hoy esto ha uanjbnadn; en corll—
sccuencta, el panorama resulta similar al de las sociedades que hE-
hieieron con las aportaciones de personas de muy diversos origenes

geogrilicos y culturales. De ahi la importancia de los valores socia-
fes, como elemento cultural,

Hace algidn tiempo, cuando el multiculturalisimo penctraba en la
vida piiblica y se transformaba en bandera Y soporte de una futura
convivencia, Lamo de Espinosa (1995) lo definid como fenomeno
social, de cardcter diverso, que surge de una convivencia de perso-
nas de distintas culturas. Puede que pa

Zeiimpreciso, al como el
autoracepta. pero estd seialando una serie de cucsiiones (gre conli-
guran la sociedad de hoy, en la que las personas son diversas, ticnen
origenes distintos y la convivencia ya no se pucde plantear en los
[erminos antiguos de una (cierta) homogencidad cultural. Fsia con-
vivencra genera problemas. en la medida en que plantea cuestiones
nuevas que todavia no han encontrado respuesias wnivocie,

Las sociedades son diversas calturalmente., 141 multiculturalismao,
s embargo. encarna una opeidn leorica y tambicn de valores. de
respeto a todo, mas alla de los valores propros. No existiria imposi-
cion, solo aceptacion. Parece perfecto, pero la misma legalidad ¥ 1o
s0lo las costumbres, imponen un marco que ya cs de por si restricu-
vo. La convivencia no ha mostrado que fuera la opeion pertecta que
s¢ pretende. Las personas no 1o son, tienen sus valores. sus referen-
cias culturales y no estin dispuestas a aceptar todo solo porque se lo
digan.

Juan José Scbreli ha sido uno de los eriticos mas contundentes de
ese relativismo cultural que pretende T igualdad de as culturas. of
respeto total y Ta convivencia, necesaria y consecuentemente pacifi-
i dervada de esa actitud de total tolerancia yausenern de eriticn o
planteamiento de cambio.

Frente alo viejos enfoques acerca de la ntegracion on li sociolo-
aia funcionalista anglo-americana de mitad del stelo v donde Jos
ndividuos debian cambiar para mtegrarse y ser nuembros de plene
derecho de Tasociedad a T que Hegaban, las posiciones del mulieul
turalismo a ultranza han defendido exactamente o contrarto: ¢l respe-
toalos valores. actitudes, pricticas de las personas diferentes. de
acuerdo con una coneepeion segun la cual todas las cubiuras NUTRTHIAS
es e igualmente respetables.

Ln cambio, Sebreli, con su eritica mordaz, ha sostenido frente a
esds corrientes que se querian de 1zquierda, que csa actitud era un




chire crvor Tos adenlizadores, como ¢ los Hama, de las culturas aje-
s renvindicarian su plena vigeneia v su no cambio al convivir en
otres soviedides con otres valores donminantes, S embargo, los
conthetos han surgido y o rechazo, también. La convivencia no ¢s
shilica v B forma propuesta, quizds tampoco sea la mejor posible,

st opestcwn. de acuerdo con Sebreli, no es nueva ni reciente,
stro gue proviene del Blummesmo universalista frente al romanticis-
o ant-omiste B primero abogaba por aquello que los hombres
Henen en comun, nientras que el segundo destacaba sus diferencias,
busidies encel particularsmo de las etnias v las colturas locales, 1in
esamedida, st eada pueblo tiene sus ideas propias v sus valores, no
habria reelas muversales m o compartidas. ] relativismo cultural,
aciipre sevin Sebrel, no seria mas que la conseeuencia de este
partcelirsmo unversalista que destaca Tas diferencias y se apoya en
ellis

o

ade sebrelese puede resumir en que el respeto de todas
fas radiciones culturales puede evarnos a aceptar y admitir cultu-
s gue no respetan al otro. Isa contradiceion se estd viviendo en
Paropaccon L forma de vestir de las mujeres musulmanas, o que pro-
voca divistones, en Ta medida en que cuestiona un discurso que se
pretende de rzguierdas como el multiculturalismo y las contradiceio-
s o wenerit Jse debe respetar la diversidad s esas culturas no
respetan L noestra?

Crespn (L9900 en fa misma linea que Sebrel, sostiene que atribuir-

sech patrinonmo de T verdad translorma las posiciones en paterna-
[istas on Lmedida en gue esas personas se encontrarian por encima
de los orros vose transformarian en sus jucces. Como curopeo y en
consormaent con la tradicon de Weber en el estudio de las religio-
e Crespr considera gue existivia contimudad entre B tradieion re-
Bztosi del protestimtismo v el hiberalismo politico, aunque este he-
cho o b sado probado,

o realidad, rescatar ¢ protestantismo como moderno ha sido una
constante en L eoria socioldgica desde que Max Weber publicara La
clica protestante v el espirit del capitalismo. Esa identificacion de
fo protestante. primero con ¢l capitalismo y en cierta medida y cada
ves s, con Lo moderno, considera a las otras Iglesias. desde la
catohea o lpodin oo by musulmana, por nombrar a las monoteistas

hl{]

de la tradicion curopea, como lo tradicional, como aguelto vicjo que
hay que cambiar y modificar para adoptar la ética protestanic, que s¢
ajustaria mejor a la democracia y al hiberalismo,

- Dentro del proceso de modernizacion, Giddens habia sentenciado
sobre la secularizacion de las sociedades autodenominadas avanza-
das. In Europa, principalmente, las personas tendian cada ver mias
atener comportamientos alejados de los valores religiosos que habian
sido importantes en otros tiempos, De esa manera, no solo cambia-
ba L vida public:
1o donde este proceso de seeularizacion no entrg

sino también Ta privada, puesto que no habia dmbi-

GV OSC convirlien
en laexphicacion de los cambios v de su direceron.
Sl T actualidad, se puede cuestionar T propuesta de Giddens v

de muchos mias, sobre T necesara seet

acion como parte del
proceso de modernizacion. Antes, parceia evidente y no hubo res-
pucsta, sino adopeion meondicional, S embargo, alpunas socicda-
des parecen haberse industriahizade sin haberse producido, nnpresems
diblemente, un proceso concomtante de secularizacion de la
soctedad. Esta hace pensar que estas propuestas necesitan de mis
matices y del estudio de sociedades allende Ia Europa Ocerdental.

LA NUEVA POLEMICA: SOBRE EL HECHO RELIGIOSO

Ll hecho de que el resurgir de la religion se diera en la arena po-
litica y constituyera una forma de poder,

ue una constatacion reali-
zada por Rits (1998), hace ya algunos afos y antes de que ¢l debate
adquiriera la dimension actual. Evidentemente, T intervencion de las
lglesias en la politica era contestada, al considerarla una Torn tra-
dicional frente al modernmismo v al progreso. Sin embareo. Ris no
deja de reconocer que existen vanadas formas de actuacion v estos
mittiees se deberian tener en cuenta, sobre todo en los paises ishinm
cos, Resulta evidente, en este caso y dicho con cierta anticipacion,
que estos movimientos que intentan revivir el pasado combinan re-
ligion con objetivos politicos, tratando de ganar a los habitantes ur-
banos mas pobres.

Cuando la religion irrumpe en la sociedades contemporineas se
desdibujan los limites entre ambas, No debemos olvidar que las Iple-
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sis son msituciones sociales y como tales han infludo y/o partic-
pado del poder, cast permanentenente. La propuesta de !a scculan_-
sacton, al menos a mi modo de entenderla, también |m])I|c;? un crer-
w alejumiento o al menos ¢l propdsito de hacerlo, de los nticleos de
poder o de gobierno. Las sociedades laicas han prclcnd.ldu. con bhas-
tante éxito hasta el presente, mantener relaciones especificas y nf:gla-
das con las lglesias lo cual implica separacion, pero no ausencia de
contacios. -
Rits (1995) pasa revista a todas las sociedades ¢ mtenta Irclu::m-
nar ¢l heeho religioso con otros aspectos como el nucionnlts;l.no. la
formacion de las naciones, la seeularizacion o la religion civil, una
forma diferente de plantear un viejo aspecto que ya sefialara Alain
Tonrane. Analiza la sociedad de Bstados Unidos planteando el pa-
pel de Tas lglesias, sobre todo protestantes, en relacion con ’Iu 'pu-
liica y 1o rehigion civil. como tema de debate. Por esa razon. no
debemos pensar gue se trata de un fendmeno del wereer muml.cj,.l_. 0
locahizado siempre fuera. La rehigion resulta, en estos cusos, una !ucn-
i de legitimacion en la medida en que estd relacionada con las iden-
ndades y cuando las erisis politicas podrian estar relacionadas a su
vez con csa blisqueda en el terreno religioso. i

Pero aun en estos casos, de intervencion y relaciones que se inten-
sifican. Ris no estima que se trate de ninguna comcslaciéq al pro-
ceso de modermzacion. Una vez mds, no sc estima necesario o Im-
preseimndible el proceso de secularizacion dcscrilo_ en Oceidente. Mas
dificil es compartir su juicio de que en las sociedades avanzadas,
rehgion y politica no tienen que estar separadas. ;

Para Parker (1998), en cambio, esas modernas mam[csmcmr‘ms
populares de religiosidad. caracteristicas del tercer mupdu, !wdrlan
ser expresiones urbanas, una reaceion frente a la globzlhz;cmn, pero
también una forma de demostrar que el proceso de secularizacion que
deberia acompadarla. segin los modelos teoricos la modernizacion.
puede estar ausente. Estas manifestaciones p_upulur’cs pucdc.n mscl:rl'—
hirse incluso en un contexto contracultural. En América Lating. cier-
1as formas y manifestaciones de piedad popular se extenderian entre
[os arupos menos expuestos a s modernizacion y a 1:1' HCL‘I['EII'IZE[C‘IUI‘I.
como los aborigenes. En esta medida, la religion podria estar asociada
con ¢l mantemmiento de las tradiciones,

Parker sefiala que no todos los procesos de industrializacion han
dado lugar a la seeularizacion de la sociedad. o dicho de oiro modo.
que no ha sido imprescindible, Los clemplos serian los premnies iasi-
tieos, Corea, Japon, Twiwin y Hong Kong. i estas sociedades., ol
impacto de Taalta teenologia no habria wdo en detrmmento, seetn ol
autor, del hecho religioso. Para el autor, Ta seeularizacion estaria
relacionada, en estas socicdades, con la sociedid de CONSUMG Y 54
reflejo en la vida diaria.

Puede que esa explicacion ambicn revierta sobre Amdrica I ai-
na, donde la vida condiana no siempre estd presidida por los v

res que Hamamos modernos, de la sociedad del consume v altma
teenologia. L los estratos mas populares, la construceon de Ly den-
tidad o de To cotdiano podria hacerse a traves de prachicas anbigises
y tradicionales, mis alla de los procesos mas modernos que atecta-
rian, prioritariamente. a olras capas con mds anos de estidio,
Despuds de disociar la secularizacion de la madernizacon. una
cuestion en la que parece que muchos autores estin de acuerdo, s¢
puede cucstionar ¢l proceso mediante ¢l que las sociedades adqguir-
rian formas de vida cotidiana laicas y se alejarian de Ty primacia de
los valores que se msertan dentro del contexto de Lis 1 110NN Se-
gun algunos autores. n América Latina, algunos paises industria-
lizados de Asia 0 en los pais

s drabes con riquesa petrolitera, ol pro-
ceso de secularizacion mds que incierto parcce inexistente,

Aziz Al Hazme (2001) realiza una dura critica al posmodernisno,
al considerarlo como una teoria social nracional, como un resurp-
miento de los valores propuestos por el ronanticisme on ol STTRNTS
curopeo. Pero su eritica es una forma de rescatar al crudadane del sur
al migrante a las sociedades occidentales, que seria calificado, enesie
contexto rractonal, de nuevo barbaro. 1os de fuera volyerian o sl
birbaros. frente a los de dentro, territorio de la socicdad ocerdental.
Y los birbaros no serian mds que guerreros tribales, retuy
personas que solicitan astlos, mmigrantes tlegales 1 a (Gl e
sos seria el principal criterio, para Al Hazme, para de
tos birbaros ¢n el contexto mternacional.

Ensurespuesta, Varga (2001) no deja de reconuocer gue ke deserp-
cion de los males del posmodernismo que hace Al-1asme prede ser
clerta, aunque no tldaria la reaceion de irraciona! v Duse

dos v

CUr-

ntbicar o es-

ari olris
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causas. IX posmodernismo tiene el defecto de acercarse al multi-
culturalisme al posicionarse en contra del universalismo, En esa me-
dida eFposmodernismo tiende mas a la variedad y a la diferencia que
ala delensade un solo planteamiento, como podrian ser los valores
oceidentales.

Blancarte (2000). al igual que Al Hazme, critica la teoria de la
modernizacion. que eleva al rango de paradigma, a partir de las reli-
giones populares v de la introduceion de pequefias iglesias en Amé-
rica Latma. Me identifico con su postura al considerar que la moder-
mizacion. como muchas otras teorias surgidas en un contexto europeo
voceidental esta centrada en esas sociedades. La acusacion de euro-
centrismo es vihda,

Elcontexto de América Latina, segiin Blancarte (2000) estd carac-
terizado por varios clementos. En primer lugar, por tratarse de un
vielo monopolio de la salvacion, que antes era exclusivo de una igle-
si v que ahora seria diverso. En segundo lugar, estima que la falta
de clerigos catolicos ha permitido el surgimiento y desarrollo de las
Hlamadas religiones populares, alternativas a la Iglesia de Roma. En
tercer lugar, fa presencia de la Iglesia catdlica ha sido otra de sus ca-
racteristiicas mas sobresalientes, sobre todo frente a ln aparicion re-
ciente de las iglesias prolestantes.

Frente a esta propuesta de resurgimiento del hecho o los valores
rehigiosos. deberiamos preguntamos sobre el significado del proce-
so anleriormente, Ilamado secularizacion. Quizés no ha sido tan pro-
fundo como se ha pretendido. Quizas no alcance los ritos, que son
formas culturales tradicionales defendidas frente a la uniformidad de
un mundo plobalizado. Quizas existen nuevas formas de expresion
de T identidades grupales,

Smoembargo. L umifornudad en los valores que sustentan las ins-
tHuciones miernacionales respecto de la salud de la mujer, su liber-
tad en materia de reproduccion y la proteccién que desean dar a los
Jovenes para cvitar enfermedades de trasmision sexual, no deja lu-
gar a dudus de gue existen acuerdos y criterios compartidos y que
ELl0s E37in ima de las diferencias enunciadas v de las inter-

pretadiones Je vada una de las sociedades o regiones mencionadas.

LA SALUD DE LAS MUJERES: UNIVERSALIDAD
FRENTE A LOCALISMOS

A pesar del reconocimiento de los valores de cada cultura, en ¢l
momento de adoptar una postura sobre la cuestion de género. las
Naciones Unidas optan por el universalismo de la igualdad, por el
apoyo a la mujer y por la defensa de sus derechos individuales, comao
persona, frente a la violencia masculina, la intervencidn de terceros
o la falta de reconocimiento de los Estados. Justamente, ¢l documento
resumen del Estado de ta poblacion Mundial 2000 (UN), destaca que
muchas culturas amparan, en cierta medida, la violencia de género
y que esto no puede justificarse en modo alguno.

L.a posicion esta clara v no deja lugar a dudas, Mas alla de esos
precomizados v defendidos valores culturales, tan particulares, esta
el respeto a la mujer, a su integridad, a su salud y a las decisiones que
tome cn los dmbitos de la maternidad. las relaciones sexuales. la
transmision de enfermedades. en todo lo que respecta a su cuerpo v
que le compete. Sebreli, dentro de su critica denodada del relativismo
cultural, sostiene que defender hibitos o tradiciones ancestrales,
pucde ser de acuerdo con la manera de pensar actual, una estupidez.
pero también un erimen.

En una llamada especial para terminar con las habituales discri-
minaciones del sexo femenino, intenta integrar a los hombres de la

familia para que sean los que impidan la violencia, en vez de provo-
" carla, los que cambien para que esa igualdad que se pretende pueda
+ llegar a existir, Las Naciones Unidas también comparten este punto
/ de vista, por lo que la participacién de los hombres se hace impres-
2'emdible en cualguier plan que quicra cambiar la situacion de Ly muger.

[.a salud reproductiva, la sexual. la total, solo se puede lograr

“cuando todas las instituciones estan mmersas en el inacabable pro-
lnyecto de la igualdad, de la promocion de la mujer y del cambio de

“\las relaciones entre los sexos. Las Naciones Unidas no pretenden ha-
‘“iblar del futuro de la poblacion al margen de la desigualdad existen-
«hte entre. practicamente. las dos mitades de la poblacion mundial: guc

Jisera. segun el propio organismo. uno de los impedimentos al desa-



‘€S DUSCAT 1a renoVacion INsutucional y la erradicaclion de Ia aiscri=;
minacion (Inhetveen, 1999).

Nactones Hnidas en su Declaracion del Milenio destaco, como una:
de las ocho metas, promover la 1gualdad de género y el poder de las’
mujeres. Las areas de trabajo prioritarias serian los derechos, el po-
der. la violencia de género, la desigualdad por razones de género y
fmalmente. ¢l apoyo de los hambres a las dreas anteriores, Es obvio
que no puede haber proceso si la mitad de la poblacion, sobre todo
la que detenta el mayor poder. no se inmiscuye, no se compromete o
no se siente atectada por politicas de este orden.

l.os paises reconocen que han puesto en practica estas politicas
para tender a una igualdad de género; sin embargo, los resultados son
dispares. La UNFPA realizo una encuesta mundial en 2003, a la que
respondicron [S1 de los 165 paises interrogados y como donantes,
los 22 de la OCDE. No basta con querer dgsarrollar practicas de salud
y anticoneeptivas, sexo seguro entre los adolescentes, porque ¢l con-
texto cultural puede ser desfavorable y los limita. Pero por otra par-
te. los paises han reconocido que ciertas actitudes sociales pueden
promover el compromiso de toda la comunidad si se logra transmi-
tir practicas seguras.

Para que la agenda de la conferencia mundial de El Cairo 1993
pucda Hevarse a cabo, la salud reproductiva debe estar garantizada
para todos. Las ONG y sectores privados trabajan para poder ayudar
a los paises que no tienen sulicientes fondos propios y que no pue-
den olreeer partos seguros a todas las mujeres. Los paises arabes han
prometido en su reumon del 2004 leyes para el reconocimiento de los
derechos de la mujer. Las campanas en Belice contra el sida han sido
apovadas por la OPLEP. Los jovenes de Camboya se han visto apoya-
dos por su propio Estado, por la Union Europea, por los Estados Uni-
dos vy por la propia fundacion de Naciones Unidas. :

| .as agencias nlernacionales, las ONGs, los organismos interna-

cionales, todos apoyan los mismos valores sobre la igualdad de la

mujer y su derecho de acceso a los recursos que garanticen su salud

JOPYAMES 1as vallipaids dE L ZCNICTE1Z2aa0 alrededor del mundo, Sm
embargo, provocan resistencias, no todos los paises los adoptan como
valores propios o de su comunidad. La extension no ¢s uniforme. ni
el reconocimiento tampoco. Tal es el siguiente debate.

UNA POLEMICA BIOETICA: LA PRIMACIA DEF 1,08
VALORES

La teoria de la modernizacion tiene detractores desde hace muchas
décadas, desde que comenzo a ser contestada en América Latina. en
los setenta y por la Escuela de Frankfurt en la misma década. Res-
catada por los europeos para continuar explicando ¢l nismo proce-
S0 en otros paises europeos que no habian alcanzado ¢l mismo o
do de industrializacion o de “modernidad™ que los del Norte, se
desarrollé nuevamente en los ochenta y los noventa. Sin cmbargo, no
€s mas que un marco teérico, absolutamente etnocentrista v darwimia-
no que plantea que todas las sociedades seguiran ¢l mismo camino.

La historia ha mostrado su cardcter peculiar ¢ irrepetible. Los
contextos son diferentes. Si bien los grandes imperios que duraron
siglos, desde el romano, pasando por el espaniol o ¢l portugués, has-
ta el inglés. han intentado ser mundiales, ¢l proceso de ulobaliza-
cion tiene caracteristicas particulares, sobre todo en ¢l aspecto lee-
nologico, de difusion y de acceso a la informacion en un breve es-
pacio de ticmpo.

Aungue la comunicacion global nos acerca, no nos ipuala. Iay
procesos que se han invertido, como la tendencia de la mortalidad a
la disminucion y las desigualdades entre pobres y ricos que han su-
frido una inversion y han vuelto a crecer. Esto no impide que exista
voluntad en los organismos internacionales por intentar dismmuir
esas desigualdades, para que las personas tengan un minimo de sa-
lud, comida y si es posible, educacion. Son las prioridades de la De-
claracion del Milenio (UN, 2000b) que establece la necesidad de



L extension de los planes de salud de Naciones Unidas, desde el
ambita de la poblacion, ya hasido presentada. Los resultados de la
encuesta realizada a todos los paises han demostrado que queda
mucho por hacer. aungue todos los gobiernos reconocen avances en
este sentido. Queda por tratar otra de las cuestiones que afecta a las
mujeres y gue puede aclarar, en un sentido distinto al planteado, la
cuestion de los valores sociales y sus diferencias en distintas socie-
dades,

La polemica teorica puede dar lugar a seminarios extensos y difi-
ctles. Un plantcamiento practico permitird dilucidar la cuestion. o al
menos abordarla desde otra dimension, Dentro de los valores socia-
les de los gue se estd discutiendo no sélo el contexto, sino también
la evolucion o la direceion- se destacarin aquellos relacionados con
cuestiones de salud de la mujer.

Laablacion femenima ha sido motivo no sélo de estudio en encues-
tas soctales, smo. sobre todo, de condena por las sociedades occiden-
tales, Heeer Bovle. Morris y Gomez (2002) plantean el dilema de
estas priicticas y el marco tedrico explicativo mas adecuado para
mterpretarlo. La polémica entre modernizacion y neo-institucio-
nalismo no es tan radical como la anterior, ya que coinciden en va-
riados aspectos, como la conformidad individual a las normas inter-
nacionales. La diferencia reside en las explicaciones de los cambios
que se producen. Mientras que la modernizacion valora, sobre todo,
los cambios que se producen dentro de la sociedad, por lo tanto a
nivel nacronal. la segunda destaca el condicionamiento internacional
comu lo que mas mfluye en los cambios que se producen.

Mas alli de esta discusion tedrica, existe el acuerdo de que la prac-
tiea de la mutilacion femenina significa una violacion de los derechos
humanos en la comunidad internacional. Las feministas piden que se
abandonen las pricticas denominadas tradicionales. Lo que se esti-
i como normal. no significa que sea bueno. La explotacion de la
mujer ha existido desde tiempos pretéritos; fue normal, pero debe
acabar por injusta. Todos los paises estudiados tienen leyes en con-
tra de kv mutilacion, pero evidentemente no se cumplen. {Quién puc-
de cambiar esto? Las madres, las responsables sociales, personales
v familiares de esta prictica en sus hijas, en primer lugar.

it}

4 La investigacion probé, segun las autoras, que la religion no es
‘.}t_lna variable ni explicativa, ni directa, sino que mediatiza ¢l electo
“de otras variables. Una de las explicaciones de la falta de evolucion
{0 de la continuidad de esas pricticas. residiria en la cantidad de per-
',‘%onas que se oponen a su erradicacion. Los fundamentalistas han
iactuado en Egipto publicamente contra las politicas del gobierno que
intentaban prohibirlo al menos en las clinicas piblicas. Claro que la
'{I}‘prnhabilidad de seguir la practica es mucho mas elevada entre los
‘gmusulmanes que entre los cristianos: los primeros son. ademas, con-
Alrarios a su abandono en un niimero cuatro veces superior,

r Adoptar el ideario internacional de derechos humanos parece que
imo tendria que ver con la modernizacién o las mayores oportunida-
‘:fdcs econdmicas, segtin este estudio. Al contrario, segiin las autoras.
‘los paises mas pobres podrian adoptarlos antes. Aunque no se espe-
eifiquen razones coneretas, podria depender mas de los eréditos v las
_--'ayudns nternacionales, tanto piblicas como de ONCG, que estarin
condicionadas al cumplimiento de los acuerdos suscritos.

- Sise considera ¢l papel del aborto en ¢l descenso de la fecundi-
Jdad segin el estudio de Guillaume (2003) en Alndgian, se pondrian
J_dc relieve las practicas mégicas y populares para evitar la contracep-
‘lcién antes que el papel de la religion. Por suerte. la mayoria de las
‘mujeres acuden a centros sanitarios. Pero en estos paises, nornualmen-
'_llc encontramos falta de cobertura y de recursos que linitan. en de-
- masia. las practicas contraceptivas v la voluntad de limitacion del
“ntimero de hijos. .

Sin embargo, pareceria como si los trabajos de investi gacion ¢n
ciencias sociales destacaran la importancia de todos los factores. de
todas las variables y de los valores. Enfrente estarfan aquellos de ca-
racter aparentemente técnico, que solo ponen en relacion la salud con
otras variables del mismo contexto, como aborto o mortalidad,
Randall y Legrand (2003) sefialan con acierto que cabria preguntar-
se st las poblaciones razonan efectivamente segin las teorias propues-
tas. tienen sus mismos enunciados, son ¢laros y actiian de esa mane-
ra estrictamente racional,

Las personas dificilmente perciben el riesgo de la manera como
la calculan los téenicos o hacen previsiones de remplazo de los ni-
fios muertos por otros de manera tan explicita. Ademas. tienen mu-




chas reticencias para hablar de estis cuestiones y las encuestas difi-
cilmente pueden averiguar lo que realmente pretenden. W,
Los intelectuales e investigadores son los que primero han re-
flexionado sobre las cuestiones éticas a partir de las investigaciones
que realizan. El debate de estas cuestiones no se ha trasladado, sin
cmbargo. a todos los miembros de la sociedad. Existe informacién
sobre estas cuestiones, Existe, también, una toma de posicion de lés
personas sobre aspectos que les afectan, como la muerte o los enfer-
mos terminales. Pero se percibe en el ciudadano medio la ausencia
de ciertas cuestiones planteadas por los intelectuales. a4
Asistimos a una avalancha de informacion que nos desconcicrta.
La crencia tiene solo la apariencia de haber difundido sus rceu]ladds
pero estos son pereibidos en muchas ocasiones como umlradlu.turlb&
mis que como meomprenstbles. Continda existiendo una cmrld_jsl\-

sociacion entre el cientifico y el hombre de la calle que es quien sub-

veneiona sus mvestigaciones a traves de sus impuestos y en qu:cnbc
aplicaran las mejoras y los avances obtenidos. g
Las encuestas de opinion piblica cuyo tema es la percepeion de
la ciencia y de la tecnologia en general y de las blolecnologtaﬁ
aplicaciones genéticas en particular, coinciden en una apreciaci, )
positiva del papel de la ciencia y en una necesidad creciente de re-
gulacion, La Bioética, a través de sus Comités de Expertos, tiene este
cometido, fi &
Los organismos internacionales, como la OCDE, consideran quc
esos Comités tienen un papel en la difusién de los resultados cleﬂl,'l
ficos, asi como en actividades organizadas para el publico en bqu-
ral. Al recoger la informacion, intercambiarla entre los equipos de
mvestigacion y comparar las distintas experiencias que se realizangn
los paises miembros. contribuirian como eje para cl avance del ¢o-
nocimiento y a su mejor difusion y aplicacion, I”'
La manciacion de la investigacion es percibida por el publl.c.;Q
como una mversion a largo plazo. Desde Japén a Australia, desd
Estados Unidos de América a Europa, los ciudadanos consideran q;l‘e
la ciencia y la tecnologia contribuyen a una vida mas sana y confor
ble. Ello no impide que reconozcan la existencia de i mconvemcnlgs.
pero en general son percibidos como parte de los resultados.

iy
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La actitud es favorable, aun cuando provoca una cierta ansiedad
por aquellos riesgos derivados del desarrollo cicnlifico v teenologi-
€0 que son percibidos como crecientes. Por cllo es comprensible que
la necesidad de regulacion acompaic csa percepcion de las ventajas
e inconvenientes de la investigacién.

El'hombre contemporineo tiene la posibilidad de vivir mis y mejor
que en cualquier época anterior de la humanidad. Los hallazgos cien-
tificos tienden a garantizar una mejor calidad de vida. Sin embargo,
deben ser regulados. Existe una apreciacion generalizada en las dis-
tintas sociedades de que debe ejercerse un cierto control Tanal que
la comunidad esta regulada por leyes. nuevas normativas deben pu-
ner limites a las investigaciones en biotecnologias,

Los valores que cada sociedad expresa deberian constinn ¢l marco
general del que deben surgir esas normas reguladoras de la actividad
mvestigadora. Si los ciudadanos confian en los cientificos yen su
labor, esa confianza no debe ser defraudada. [.a necesidad de regu-
lacion ha sido expresada en variadas instituciones. desde las profe-
sionales como los Colegios de Médicos hasta las académicas como
las Universidades. Las opciones morales de los ciudadanos deben ser
temdas en cuenta en el momento de enjuiciar toda actividad mvesti-
gadora, en especial la que se refiera a los seres vivientes.

Se puede estar de acuerdo con lo que hay que defender. de mane-
ra general. Es ficil adoptar el ideal de igualdad de pénero. ( ‘umphr-
lo es mucho mis dificil porque genera resistencia en los grupos de
poder. Igual sucede con los Estados: se pueden dictar leyes contra la
ablacién y la mutilacion femenina, pero hay que tener Lo voluntad de
cumplirlas y eso todavia no se ha alcanzado.

Los valores sociales tienen un gran peso pero existe un nivel in-
ternacional de referencia, llimese universalismo en relerencin a los
valores, con ¢l que todos los Estados parceen estar de acuerdo, ol
menos de palabra. Las pricticas, sin embargo, no demuestran lo
mismo. La excusa facil es la falta de recursos. Pero. ni aun con la

ayuda internacional, de organismos supra-estatales, tanto represen-
tantes de los Estados como de fundaciones privadas, se pueden alcan-
zar los objetivos si no existe la voluntad de conscpuirlos,

La globalizacion puede tener consecuencias bucnas ¥. para mi. ésta
es una, la identificacion con valores de igualdad que rompan las in-
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justicias que se han vivido y de respeto a todos, sin discriminacion.
Falta. ahora. Hevarlos a la practica o al menos llegar tan lejos como
las declaraciones mternacionales y los paises que las han suscrito han
propuesto.

AR
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BiotecNoLogGia v NORMAS JURIDICAS

Lncarna Roea

PREAMBULO: EI CONCEPTO JURIDICO DFE PERSONA

Desde que empezaron a aparecer los problemas relacionados con
la intrusion en el cuerpo humano y las posibilidades de cambiar Jos
sistemas de reproduccion, no ha cesado de plantearse Ta cucstion de
los limites de las teenologias, El punto de partida de estas cuestio-
nes puede colocarse en el nacimiento de Louise Brown v 1y preocu-
pacion que suscitd el uso de las téenicas de reproduccion asistida, lo
que origind lo que ya se habia empezado a intuir. pero que a partir
de aquel momento se desarrollo con mucha mds fuerzy: 1y que reci-
bird el nombre convencional de Bioctica. Y dentro de a Bioeiyen. [
proteceion de la persona en ¢l dmbito de la bioteenologia ha sido. o
Y serd un tema recurrente. Las generalizadas opiones que se han
manifestado en este problema coinciden, seguramente. en ung con-
clusion: la Biotecnologia, no sélo en lo que se refiere a la persona
como tal, sino en los entornos de la naturaleza, tiene un limite, que
cuando se centra en las actuaciones intrusivas en |y persona. a traves
de nuevas téenicas biolégicas, médicas, etc.. es ] del respeto de sus
—derechos fundamentales.

Esta afirmacion, aceptable y aceptada de forms peneril, es s
embargo luente de discusiones, porque tambien L teemen de los
derechos fundamentales ofrece formas de proteccion diversas en
mtensidades y en efectividad: desde un sistema como ol espanol. en
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el que la lesion aparece protegida de forma direeta con el recurso de
ampare. con una 1éenica que obliga directamente a los jueces y tri-
bunales tarls. S3.1 CE y 7 LOPJ). hasta sistemas en los que los de-
rechos fundamentales no existen reconocidos de forma directa ycuya
apheacion por los tribunales ofrece incluso dudas.

Por tanto v como una breve introduceion al tema que trataré mas
adelante, debo decir que la proteecion de la persona parece patrimo-
nto de diversos dmbitos de la cultura moderna y principalmente, la
Bioduea y el derecho. En cualquier caso, el derecho, puesto que el
coneepto de persona v las formas de proteceion se han arbitrado a
traves de normas juridicas, Aunque éste tampoco es un planteamiento
i"qlk‘”ln‘

Peroantes de entrar a estudiar las soluciones que deben ofrecerse
enelambito de su proteceion, creo necesario ofrecer un concepto de
persona

Sepone derehieve con rdn, que el coneepto modemo de per-
sona es ehiesuliado de una evolucion historica, En su determinacion
mfluye todo el conpunto de doetrinas filosoficas, sea cual sea su punto
de partida. La primera conelusion consistird en la identificacion en-
tre fiomibre v persona v como corolario logico se llegard a decir que
tudos los hombres son personas. A esta conclusion se llega con el
Humimismo en un intento, conseguido, de ampliar el concepto reser-
vade o eiertas elases clegidas y obtener asi la 1gualdad de todos los
seres humanos,”

Ln el ordenamiento juridico espaiiol esta conclusion deriva de lo
dispuesto en clart. 10.1 CE, que establece un concepto unitario de
personi. con base en la descripeion de una serie de cualidades que
son lundumento del orden politico y de la paz social”. De esta ma-
neras el estado social y demoeratico de derecho consagrado en ¢l art.
L1 UL iene como objetivo fundamental conseguir “el desarrollo de
b personin, los derechos que le son inherentes, ¢l libre desarrollo
de la personalidad y ol respeto a la ley y a los derechos de los demas™
(art. 10.1 CI4)

I este planteanuento constitucional, el coneepto juridico de per-
soni consiste en una cualidad abstracta y unitaria, que es tratada por
e ol

" Hatenlimer, 1987, p. 15,
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el derecho a través del mecanismo técnico de la personalidad, que
no es otra cosa que aquel complejo de derechos que el ordenamien-
Lo juridico reconoce al ser humano por el hecho de serlo. Por tanto,
personalidud, significa titularidad de derechos fundamentales. Los
derechos fundamentales seran asi como el codigo genético de cada
hombre, desde el punto de vista juridico.?

1,0 como alirman Diez Picazo-Gullon, hay que reconocer que des-
de'el punto de vista juridico, todo ser humano es persona, v que “la
personalidad no es una mera cualidad que el ordenamiento juridico
pueda atribuir de una manera arbitraria”™, porque es una exigencia de
lanaturaleza v la dignidad del hombre que el Derecho no tiene mas
remedio que reconocer: seria contrara. de donde que “las normas
Juridicas han de darse y aplicarse teniendo en cuenta “la dignidad del
hombre como persona y sus atributos™.

“Tiste es el concepto que usaré en este capitulo, Tomandolo como
previo a lo que se dird, hay que ver cudles son las téenicas que pre-
tenden una mejor proteccion de la persona frente a tecnologias, Se-
guramente, la conclusion seri que los derechos fundamentales son los
que sufren las agresiones y que a la vez, son el mecanismo de pro-
téccion. A este complejo planteamiento pretende responder esta in-
tervencion.

Iy

"\

1. LOS DERECHOS FUNDAM COMO

"ELEMENTO DE PROTECCION A LA PERSONA

" El problema de la proteceion de la persona solo puede decirse que
tenga electvidad sise produce a través de normas juridicas. Como
afirma Casado, “la Bioética es mas bien una cuestion politico-juri-
dica que estrictamente ¢tica: no basta con una decision individual so-
bite cudl es la mejor manera de resolver los problemas, smo gue ey
el conjunto de la sociedad quien debe tomar postura™.?

12 Fste es, evidentemente, un conceplo puridico, por lo que agui no se entra en las
disquisiciones que lu distincion entre viabilidad y feto nacide provocan en Valls Plana (2003),
pu 2060 y ss

UV Digy Pieazo-Gullon Ballesteros, 2003, p. 213

* Casado, 1998, p, 115



Y es entonces cuando los problemas de interpretacion se presen-
tan para complicar aan més ¢l panorama. Si todos estan de ﬂcthr@?
en considerar que solo por medio de los derechos I'undamcnmle:s' s;
consigue la plena proteccion de la persona, la cuestion se centrara en

: !
saber cudando. cdmo y qué derechos van a ser los protagonistas en la
proteceion frente a unos pretendidos ¢ hipotéticos perjuicios deriva-
dos de Ta bioteenologia. En este punto deberiamos tener en cuenta dos

bloques de cuestiones:

1 Hay que determmar cuiles son los derechos l'm}dumcnln]gs i_m:_-

" plicados y como se resuelve, si la hay. la posible contradacc@p
entre unos derechos, también fundamentales, que permiten la n:
vestigacion (art. 20 CE) y la proteccion de la persona, cmre‘c’u—
YOS w;wisnm.\ derechos se encuentra ¢l de la libertad de mvestiga-
clon y conocimiento. i

2% La dE; determinar en qué momento deben ser efectivos los dcrl_e-.
chos fundamentales. Porque segiin sea la solucion, la conclusién
a que debe llegarse es que una etapa de lo que es comin ]!am.ar
“vida” aparece sin proteccion. Recuérdese cudl fue la solucion del
Juez en el caso Davis vs, Davis: en definitiva, no se tuvo I])‘;lt'uj nada
en cuenta lo que podria constituir un derecho de unas ]11pmehcdas
v en todo caso, futuras personas.’

[stos seran pues lo grandes temas con que un investigador juridi-
co debe enfrentarse, teniendo en cuenta que como afirma Romeo
Casabona, cuando nos enfrentamos con la Biotecnologia, en general,
hay varias generaciones de derechos humanos afecladosf “‘c incluso.
estarian dando lugar al nacimiento de una nucva generacion. esta vez
vinculada con las aportaciones mas recientes de las ciencias™.”

* Sepun Valls Plana, po 211 la disuneion entre sujeto de derechos-persona y |.'H\‘II1 im‘mdwc‘?
profegido. que se encuentra en la STC 3371985 es un invento que hay gue cn'nsndcv.lr‘ : \:h;?_.:
porgue “resuelve un conthicto, como cs obligacion del derecho, pero no define moralidades
2003

! Romera Casabona, 2002, p. |3
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a) Derechos fundamentales implicados en la proteccion
de la persona en el dmbito de la biotecnologia.

La determinacion de los derechos fundamentales implicados en ¢l
riesgo que se abre con la utilizacién de las ciencias tributarias de Ja
denominada biotecnologia es ciertamente complejo. Entiendo que
para simplificar la cuestion, deberia estudiarse Jo que signilica el
derecho a la salud y el derecho a la investigacion, para considerar si
en las conclusiones a que se llega, se puede observar o no una con-
tradiceion, en cuyo caso, deberd buscarse la regla que solucione ¢l
conllicto.

A semejanza de lo que ocurre en Constituciones de nuestro mis-
mo tronco, el art. 10.1 CE coloca como fundamento del “orden juri-
dico y de la paz social™. “los derechos inviolables™ inherentes a la
persona. (Qué debe entenderse por derechos inviofahles? Si acoge-
mos la tesis de Barile,” habra que considerar que son los que se con-
sideran mas esenciales; por ello, anade este autor, no pueden ni tan
solo ser violados por el propio legislador constitucional y son obje-
to de una garantia constitucional, que Barile califica como una espe-
cie de garantia de superconstitucionalidad. Aunque, y cllo es 1o que
ocurre con el derecho a la salud, se reconoce que no todos los dere-
chos enunciados en un texto constitucional gozan de la misma pro-
teceion. es decir, son igualmente inviolables,

Si se parte del principio de respeto a la persena humana, conleni-
doenelart. 10.1 CE, deberemos interpretar necesariamente ¢l men-
cionado articulo para llegar a identificar cudl es ¢l signilicado que
tiene alli el respeto a la persona como derecho inviolable. Y ello
partiendo de la idea basica segtin la cual los problemas de hrotecno-
logia parceen tener mayor relacion con el derecho a Lo salud gue con
otros derechos, fundamentales o no, reconocidos en la CL-. Aunque
Ya avanzo que esta via puede proporcionar un resultado perverso.
dado ¢l tratamiento que el derecho a la salud tiene en nuestro texto
constitucional.

El principio general inviolable de respeto a la persona humana
constituye un claro limite a la libertad de investigacion. La finalidad

7 Barile, 1984, p, 53,



esencial de este prineipio estriba en la tutela del individuo contra
todus aquellas actaciones que pueden degradarlo a la categorfa de
objeto” Dado que cualquier actuacion en materia biotecnoldgica cs
suseeptible de representar un riesgo del tipo sefialado anteriormen-
te. licuestion se centrard en si todas las consecuencias dz una actua-
cion en chambito de la biotecnologia (desde el proyecto Genoma Hu-
mano. hasta el mantenimiento artificial de una vida privada de
sentido). deben contar con el consentimiento o no de los sujetos afec-
tados

Stliconelusion es que todo individuo debe ser tratads como per-
soni. la dignidad titelada en el art. 10.1 CE no debe dejarse sélo al
ambito de normas ¢ticas, sino que tiene un evidente contenido juri-
dico, como se verd en Ta tereera parte de este trabajo. Por tanto, creo
gue desde el punto de vista juridico resulta un mal planteamiento
enfrentar ol derecho a la salud y el derecho a la investigacion: los
problemas de B bioteenologia no pueden estar sometidos al derecho
alasulue, que estd regulado entre los derechos sociales (art. 43.1 CL)
Y. portanto. no voza de la proteccion directa, mediante el recurso de
amparo. que el art. 53.1 CE otorga a los derechos y libertades esta-
blecidos en el art. 14 y la seccion 1* del capitulo I CE. Encontran-
dose el derecho o la hibertad de investigacion en el art, 20,1,b) CE,
¢ste tiene Laconsideracion de derecho fundamental., frente a la salud,
que salo loes socral.

Por cllo seanramente, la doctrna ialiana ha considerado que el
derccho ala salud es uno de los que forman la genética de los dere-
chos de la personalidad y se considera que se ha producido una evo-
lucion de exte derecho desde la categoria de los derechos sociales. a
una aplicacion mis directa, entre particulares.” Y por ello también
Perlingicrt s ve obligado a afirmar que la persona humana se pro-
yeera en su unidad psico-fisica como un todo unitario subjetivo. de
manera gue es imposible separar el bien salud del completo valor
persona v por ello, este valor, es un aspecto inseparable de la per-
sona humana, acabando con la opinion de que no parece que pueda
compartirse la observacion segun la cual,

B Chaettin 1993, py 159,
UNTntuseln 19700 p o Tods Barile, 1984, p. 381
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la diversidad de los intereses fundamentales del hombre se raduce en una
pluralidad de derechos fundamentales distintos por el contenido y por lu
regulacion. EI mismo mterés a la salud inseparable del Libre desarrollo
de la personalidad, se puede obtener de formas distintas, asumiendo re-
levaneia y configuraciones diversas, segtin se entienda como derecho a
un servicio sanitario. a un medio ambiente limpio, a la integndad fisica
o mental,

de donde deducira el propio autor, que la salud es “un bien primano
del hombre™ !

Pero la Constitucion espanola no resulta tan compleja coma la
italiana, puesto que [rente a la hibertad de “produccion |...| cientifica vy
técimea’, reconocida como derecho fundamental en tanto que liber-
tad publica en elart, 201 b) CLLCel propioart, 2004 CL estableee que

estas libertades tienen su limite en el respeto de los derechos reconoci-
dos eneste Timlo (y) en los preceptos de Tas leyes que Tos desarol b,

de donde se deduce que las libertades de investigacion cientifica y
tecnologica y, en consecuencia, la biotecnologia, no son absolutas,
Independientemente de que éticamente puedan o no tener unos limites
segmdos por el propio investigador o por las normas deontologicas
de la organigacion a que pertencrea, claramente aparece esle limite
en los preceptos constitucionales: ningn avance teenologico que pro-
voque una mvasion lesiva de algin derecho fundamental de los re-
~conocidos en el entero Titulo Primero. que se titula “De los derechos
iy deberes fundamentales™ puede ser amparado por un sistema basie
©do en esta dignidad de Ta persona v ¢l reconocimiento de Jos dere-
* chos que le son inherentes.
Creo. ademas, que la proteccion ofrecida por la Constitucion s
absoluta. porque al limitar este derecho, como derivado de la liber-
tad de expresion, a los derechos fundamentales, lo que estd dicien-
. does que el perjuicio que se produzea puede ser reclamadeo ante los
. tribunales. hasta llegar a permitir directamente el recurso de ampa-
1o por el perjudicado.

1 Sinembargo, la regulacion del art. 10 CE no se librado de las cri-

'\ licas, porque, a diferencia de lo que ocurre en otras constitucionces

wy ' Perlingieri, 1982, p. 1025,



ciropeis. como la alemana o la suiza, en Espania ¢l Tribunal Consti-

tucional ha reiterado que la proteceion a la dignidad inviolable a la'

persona humana no se considera un derecho fundamental protegido |
con el mecanismo constitucional del recurso de amparo, sino que es)!

un primepio que imnforma los derechos basicos de la persona comoe
Pt i 5 g 2
wl!'" 1o que no ha evitado que algunas decisiones trascendentales,

como o amorzacion para ¢l cambio de la constancia del sexo en el
reeistio civil del transexual operado se haya lundado en la proteceion
v el respeto a la dignidad de acuerdo con el art. 10 CE."? La digni-.
dad humana constituye, eso si, el mimmo invulnerable que todo es- y
tatito juridico debe asegurar (STC 127/1990), 1o que no evita que “en

1o pociss ocasiones se reearre a la digmdad humana, como argumento |

delimitivo, s profundizar mds en el contenido de los intereses o
bicnes en contlicto. en como puede verse afectada en concreto la
digmdad humana y cudl es su consecuencia juridica”, de donde, “se
tonvierle entonces en un argumento de autoridad pero vacio, opues-
to al dialogo v con ¢llo al logro de puntos de acuerdo™. '

LLos autores que han reflexionado acerca de los limites de la liber=—

tad de mvestigacion y sus relaciones con la dignidad de la persona
han mantenido tres posiciones, que resume Romeo Casabona:™

0 L primera considera que la investigacion no debe estar someti-
daa Timite alpuno, porque no s ¢l conocimicento lo perjudicial. sino
el uso que se hace del mismo; la protecaion del ser humano se diri-
ae 1o a la imvestigacion, sine a la utihzacion de sus resultados;

if) la segunda consideraria que la investigacion que puede produ-
cirun resultado que puede utilizarse contra los individuos deberia
estur prohibida porque es rechazable ¢licamente, y

i) latereera, que considera que la investigacion como tal “no debe
sulrir ningun tipo de limitaciones, pero si es legitima la restriccion
o prohibicion de determinados procedimientos o métodos de obten-

Muntes. 995, p, 254 y 58,
PN case Tas SIS del 2 dequlo de 1987, 15 de ubio de 1988, 3 de marzo de 1989, 19 de
ahulde 1997 v la RDGRN sobre mseripeion del matrimomo de una persona transeaval, La

primera de dichus sentencias fue comentada en su dia por Gordillo Caas en CCIC, ntim. 14,

413
* R Casubioni, 2002, p. 23

P70

M Romen Casabena, 20003, ppo 161-163
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cion del conociniento cientifico en la medida gue mvolucren a fos
seres humanos”. Ciertamente, como continua el propio autor, tanto
la Declaracion universal de la UNESCO sobre ¢l Genoma Humano
y los Derechos Humanos, como el Convenio sobre Derechos Huma-
nos y Biomedicina del Consejo de Furopa se ocupan de delimita ¢l
derecho a la investigacion, en el sentido constitucional expresado yi
en el art. 20.4 CE, de manera que determinadas téenicas, como las
releridas a analisis genélicos o predictivos de enfermedides pene

ticas. solo pueden hacerse con fines médicos v con el correspondiente
consejo genético (art, 12 del Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina del Consejo de Eurapa). Por ello pienso que establecien-
do el art. 10.2 CE Ta necesidad de interpretar el ordenaniento pari

dico espaiiol de acuerdo con los Tratados internacionales sobre ma-
terias relativas a Derechos Humanos de los que Espana es parte s
habiendo sido ratificado este Gltimo Convenio por Lspunin existe un
elemento mtegrador del art. 20.4 CE y, por tanto, la conclusion sigie
siendo que la libertad de imvestigacion no es absolutin sino gue e
ne el limite de los otros derechos fundamentales constitucionalmen-
te reconocidos. )

El recurso al argumento de la dignidad humana es una solucion que
puede ser perfectamente admitida en una sociedad plural Pero hay
que lener en cuenta tambicn que existe una larga lista de declaracio-
nes internacionales, que establecen prineipros en ol ambito de
biotecnologia. que no sélo actian come tales principios e lo que
Romeo Casabona denomina soff faw.'* Asi ocurre con:

a) £ Convenio para la proteccion de los Dercclios lanos v b
Dignidad del ser humano respecto de lus aplicaciones de fa hio
logia v de la medieina, de 4 de abril de 1997, que entro en vivar
en Espana el 1 de enero de 2000. En este convenio se proclama
la preimacia del ser nupano (art. 2), en el que se proclani gue el
interés y el bienestar del ser humano deberdn prevalecer sobre
el interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia”™. Esto lleva apa-
rejada la necesidad de exigr el consentimiento fruta de i deb-
da informacion para las mtervenciones en el ser humano: por cllo

Y Rameo Casabona, 2002, p. 14
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v 5.1 estublece que “una intervencion en el ambito de la sa-
ad solo podra efectuarse después que la persona afectada haya
dado su hbre ¢ informado consentimiento”. La proteccion a la
PUrsona se consigue ademas, mediante Ja proteccion a la intimi-
divd en Lo relative a las in formaciones sobre la salud {art. 10); la
prohibicion de la discriminacién por razon del genoma (art. 11);
L proteceion general frente a la in vesligacion cientifica, desarro-
Hada en Tos articulos 15-18. ¥ la prohibicién de obiener benefi-
vis con el propro cuerpo (arts. 21 y 22).

Fnun protocolo adicional, firmado en Paris el 12 de enero de
F99. se prohibe “toda intervencion que tenga por finalidad Ia
creacion de un ser humano genéticamente idéntico a otro ser hu-
PENO Vive o muerto™ (art. 1.1) y se proclama que “no se autori-
cariinguna excepeidn al presente protocolo” (art. 2). La finali-
dud de esta prohibicidn estd claramente explicitada en las
consideraciones que acompafian el texto articulado: se trata, en
detimtiva, de evitar la nstrumentalizacion del ser humano *“me-
diante ta creacion deliberada de seres humanos genéticamente
ideniicns™. que se considera “contraria a la dignidad humana y
constituyve un abuso de la biologia y de la medicina™ ¢ '

O ver la dignidad humana como razon para la prohibicion
de o que se considera abusivo ¥ perjudicial para la propia perso-

1

DY L Cartr i fos Perechos Fundamentalos de la Union Furopea.
de 10 de diciembre de 2000, mtroduce en el art. 3 un nuevo de-
techo. en ¢l sentido a que se ha referido Romeo Casabona, que
ahora se identifica con el nombre de derecho a la integridad
deda persona, Después de proclamar el derecho a la integridad
1y psiquica, se refiere concretamente a la medicina y la
bioteenologia y exige el respeto a los siguientes principios: i) el
consentimiento libre e informados; /i) la prohibicién de practicas
vuptndsicas, “y en particular, las que tienen por finglidad 1a se-
leeeion de las personas™ iti) la prohibicidn de obtener beneficios

—_—

(T

R este convenio en Casado, 1998, PP 131y 135y Romeo Casabona, 2001
ftitiam Bnbicn pucde consultarse Hermdander Plasencia, 2001, pp 105131 sobie la Decly-
v de B DINESCO reltive al Lenoma como patrimonio de la humanidad,
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econémicos con partes del propio cuerpo, y iv) “la prohibicion de
la clonacion reproductora de seres humanos™,

Ll analisis de Romeo Casabona!” sobre bicnes emergentes en ¢l
ambito del o relacionados con el genoma humano puede darse por
reproducido en este punto. Este autor considera que en las sucesivas
declaraciones internacionales sobre la materia genoma humano, que
‘pueden extenderse a los otros problemas que surgen en la aplicacion
“de téenicas de biotecnologia, existen algunos valores que se repiten,
como i) la necesidad de respetar al ser humano, como (al v por su
‘pertenencia a la especie humana; ii) la responsabilidad cara a Jas ge-
neraciones futuras; iii) la proteccion de la identidad del ser humano:
iv) ¢l respeto a la autonomia y a la integridad fisica y mental, entre
0tros que cita. Se trata, por tanto, de concreciones muy especificas
en el ambito de la biotecnologia y de las ciencias médicas en gche-
ral, del principio de proteccion de la persona, que acaba concretan-
ydose y sale de la indefinicion que comporta la clausula general de pro-

“teccion.

.+ Los limites de la investigacion se encuentran, en efecto, no tanto

en el derecho a la salud, sino en el derecho fundamental que sea le-

sionado como consecuencia de una actuacion contraria al mismo.
Cierto es, sin embargo, que aunque pueda llegarse a la anterior

*bbjetivacian, las bases ideologicas de una concreta sociedad no puc-

‘den dejar de estar presentes, incluso en la interpretacion, que no re-
] conocimiento, de los derechos fundamentales de los cudadanos
_'E‘&razier”‘ quien pone de manifiesto que la tradicién cristiana, presente
‘en la sociedad occidental en sus diversas manifestaciones. ha fijado
~"a_flgunns puntos mncegociables, que se traducen, a nivel positivo, cn
derechos fundamentales diversos. Fstos puntos, segin la autora, son:

i) La inviolabilidad de la vida, considerada como la expresion de la
| libertad del individuo. que sin embargo debe ser contrapesada en
algunos casos, como ¢l derecho del feto a nacer y el de Lo madre
" a mantener su vida,

" Romeo Casabona, 2002, pp. 18-21,
" Brazier, 1992, pp. 29 y ss

»



i) La mviolabilidad de la vida tiene una diferente cons@cra_«:ilonl ;1;
1 - ~ - 101
¢l caso de individuos que no tienen esperanza de seguir vnllLdri]_] ‘
en condictones minimas dignas; en cslos_casos se _planlwl e u‘{;
ma entre sacriticar la vida (eutanasia activa) o dejar morir (e 5
3 } i ;
nasia pasiva).' .
i ; Cnso ge-
Pero estas cuestiones no se expresan después en un c;‘msm -‘Ew
neralizado sobre como deben interpretarse estos derechos y ¢ 1
deberan ponerse en practica. _ e L
| legados. pues. a este punto, pedemos ya decir que ¢l mluma:c'
= : " x fric N e 101 s n
proteccion de los derechos fundamentales frente a cualguier intrusio
externa ticne dos aspectos:

Uno activo: todos los derechos !'undnmemalcs_ son preferentes
frente al ¢jercicio de uno de los aspectos de’ la Illbcr’tad de exPTe-
st que es el de la libertad de investigacion cientifica y tecno-
l6gica, de acuerdo con el art. 20 (L ) e A
Otro pasivo: suponiendo que la lesion se ha producido, c inv
tigador o téenico debe estar a las resultas de las reclamaciones v
sancrones de que puede ser objeto.

e todas las maneras. la conclusion anterior no puedg ”F‘_{?; al
leeton a la impresion de gue lo que aqui se propugna es un lnd11\f‘| uju-
lismo exacerbado. que impida el progreso y cualquier cvoluuonrm-
sonable de la ciencia y la biotecnologia. Cierto es que Ius‘ Con\sl]ltu;
clones que, como la espanola. contienen un (_:atalugo de d-cr'ulc 1\1..
fundamentales. superprotegidos a través del SIS!lC'ma del r’eu.n 50 Ll;
amparo, corren el riesgo de sulrir una mterprelacng\ de E\]Slu‘ 't\l,l.)()!;]:;
en cualquier caso, ¢s perversa, Porque una cnnc]ulsmn exclusivam iy
individualista provocaria abusos, con reclamaciones de 'l.-l,de]:m?“I
crones abustvas, Bl mecanismo para evitarlos existe también a n71w{
constitucional. Y un buen ejemplo de ello es laSTC 7/1995:, de huz
enero, que resolvio el problema de la negtha a efec'tuarilas .pru;:mz..
hiolowicas de paternidad frente a reclamaciones dc ﬁilacmp. (,oln h.L
en un derecho a la intimidad de la persona a quien se obligaba a ha-

U e 1992, po 38
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to de deberes también derivados de los derechos fundan

cable a la cuestion que en este momento me ocupa:

cerlas. El Tribunal Constitucional entiende que ni se
recho a la integridad fisica, porque las pruebas se re
un proceso, ni se infringe tampoco el derccho a |

mfringe ¢l de-
alizan dentro de
a mtimidad

[...] cuando se imponen determinadas limitaciones conio consecuen-
cia de deberes y relaciones Juridicas que el ordenamicnio regula, como
es el caso de la investigacion de la paternidad y de la maternidul

me-
diante pruebas biologicas en un juicio de

filiacion;

se niega que exista una vulneracién de estos dos derechos fundamen-
tales alegados por la parte que no queria efectuar las prichas perti-
nentes, el Tribunal Constitucional considera que

[-.] enesta clase de juicios se

produce una colisién cotre los dere. los
lundamentales de las distintas

partes implicadas: y que no hay duda d
que en los juicios de filiacion, prevalece el interé:
blico que subyace en lag declaraciones de paternidad, cn las que es-
tin en juego los derechos de alimentos y sucesorios de los hjos. ob-
Jeto de especial proteccion porelart. 39.2 CE, lo que trasciende a los
dereches alegades por el individuo afectadol...].Sin que los derechos
constitucionales a la intimidad ¥ a la integridad fisica puedan conver-
tirse en una suerte de consagracion de la impunidad... |

¢
s social y el orden pui-

El razonamiento basado en el interés pablico de |
los menores, ante los que debe ceder un derect
tea dos clases de interrogantes:

a4 proteceron de
ho fundamental. plan-

1) El primero, si ésta puede considerarse una puerta abvierta a |
s16n de los derechos fundamentales, siendo asi,
dicho, ¢l art. 10.1 CE los considera inviolables. |
ra: ningun derecho fundamental es absoluto: no o es ni el derecho o
la vida. porque se admite la exeepeion de legitima delensa.

it) El segundo, el de Ia arbitrariedad en Ja alegacion de un derecho
lundamental: el Tribunal Constituctonal considera que la titul
de un derecho fundamental no es una coartada para ¢

)
doie-
que como vu se ha

A respuesta es cla-

aridad
I incumplimicn-
nentales de otros.
Y la respuesta a estos dos interrogantes me parece del todo apli-
la titularidad de
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un derecho fundamental a la libertad de investigaciéon no es razon
suficiente para justificar la lesion de los derechos fundamentales de
los demids sujetos titulares de tales derechos. Pero lampoco puede
ocurnir lo contrario, porque ningan derecho fundamental es absolu-
o frente o otro,

Laelectividad del sistema requiere un consenso social, que pue-
de, si basarse en normas éticas, que deben traducirse necesariamente
ennorus uridicas. en cuanto que ¢l Gnico sistema imperalivo para
facilita ke conyivencra es la noma Juridica, Y requiere también. una
conciencia clara en la aplicacion judicial, cuando ¢l caso se plantee.

Ahora bien, en materias de hiotecnologia aparece un nuevo pro-
blemi L distmein que efeetd ¢l Tribunal Constitucional en Ja §1TC
SATOS8S de L de abril, con base en el derecho lundamental yel bien
Juridico protegido. Esta es una cuestion que se tratard en el préximo
apartado.

by Momento en que deben ser efectivos los derechos
Jundamentales

Muy postblemente esta cuestion debiera haberse estudiado antes
de la discusion sobre los derechos fundamentales implicados en la
broteenologia. Se ha iniciado, sin embargo, este trabajo, con una
detimeron del coneepto juridico de persona, a la que se debe aplicar
o dheho st aqui. 11 problema que quiero plantear ahora es distinto,
porgue imphiea preguntar qué ocurre en aquetlos estadios de la vida
en los que aun no existe una persona Juridicamente hablando,
pero i tos que L ulihzacion de una téenica biologica ~manipulacio-
nes genclicas, fecundacion in vitro, proyecto Genoma, etc.— puede
provoecar consecuencias cuando el embrion se convierta en persona,
es decir nazea,

Los limites de la persona desde el punto de vista Jjuridico se cen-
tran en dos hechos fisicos constatables de forma més o menos segu-
el naciniento y la muerte, de acuerdo con las disposiciones de los
arts. 29 Ce.. que establece que “el nacimiento determina la persona-
lidad™ v el urt. 32 Coe. que fija en la muerte el momento de su extin-
cion. Por cllo v con independencia de que biolégicamente pueda
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considerarse que existe vida a partir del momento en que se desarro-
llan las correspondientes células como consecuencia de la union de
los gametos masculino y femenino, la cuestion que se plantea a los
juristas es si este hecho meramente bioldgico hasia este momento.
tiene la trascendencia de fijar el iicio de la persona, de acuerdo con
lo que dispone el art. 29 C.c. Las opiniones de los juristas dependen,
evidentemente, de su ideologia; pero como debemos fijar valores
abjetivos, creo interesante reproducir la opimoén de Zatti® para quicn
¢l valor discriminatorio del nacimiento a los efectos de considerar o
no persona al concebido no depende tanto de criterios bioldgicos, sino
culturales y de organizacion social. La solucion del problema en ¢l
derccho espanol deriva de los argumentos utilizados por la STC 53
1985, de 11 de abril, que se pronuncio sobre la constitucionalidad de
l_@despcnallzacién de determinados supuestos de aborto v que se ha
¢confirmado en otras mas recientes.

v Enla STC 53/1985, el TC se refiere a diferentes etapas biologi-
cas del desarrollo del feto desde la concepeion hasta el nacimiento.
U] la vida del nasciturus en cuanto éste encarna un valor fundamen-
_1al ~la vida humana- garantizado en el art. 15 de la Constitucion, cons-
"I tituye un bien juridico cuya proteccion encuentra en dicho precepto

 fundamento constitucional;

esta conclusion, sin embargo, no implica que el nasciturus sea titu-
['é.r de un derecho fundamental a la vida, sino que la vida del nasci-
furis, de acucrdo con lo argumentado en los fundamentos Juridicos
anteriores de esta sentencia “es un bien juridico constitucionalnen-
te protegido por el art. 15 de la Constitucion espanola”, porque como
habia ya afirmado la propia sentencia en el FJ 5, “el sentido Juridi-
¢o del debate parlamentario corrobora que el nascituris ¢sta prote-
ﬂfi&fn por el art. 15 de Ta Constitucion™, aun cuando no permite alir-
'fil'iilr que sea titular del derecho fundamental.

st

LI
s EETribunal Constitucional Espafiol se coloeaba asi en la linca que
habia ya marcado en 1975 la Corte constitucional austnaca y en 1975
3

%

1 Zati, 1987, pp. 90-91 y 1989, p. 176
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la italiana, de manera que aun reconociéndose que el embrion es ti-
tular de un derecho inviolable a la vida considerado como un inte-
rés de la colectividad, se confronta con el derecho a la vida de. la
madre y por tanto, debe ser contrapesado con este Gltimo cuando se
produce la situacion de conflicto. ;

Pero ¢sta no ha sido la dnica ocasion en que el Tribunal Constitue
clonal se ha pronunciado sobre esti cuestion. En la STC 2|2;’]906.
de 19 de diciembre, sobre la constiucionalidad de determinados .u"
ticulos de la ley 42/1988, de donacion y utilizacion de embriones, yf
letos humanos, ¢l Tribunal Constitucional declara que:

ITarticulo 15 CE en efecto reconoce como derecho fundamental el de-
reeho de todos a la vida, derecho fundamental que, como tal y con |
arreglo a la STC 53/1985, son titulares los nacidos, sin que queda '
extender esta ttulandad a los pasciourd, anadiendo que “es de tener en |
cuenti, a esle respecto, que, como ya se ha sefalado en el caso de la *

vida del nascinrus, no nos encontramos ante el derecho fundamental
HUSIOL 5100, o veremos, ante un hien juridico™ constitucionalimen-
te protegido como parte del contenido normativo del art. 15 CE.

La STC 116/1999, sobre la constitucionalidad de la ley 35/1988
vuelve a sefalar este concepto y asi afirma que:

l-0s o nacidos no pueden considerarse en nuestro ordenamiento ju-
tidico constitucional como titulares del derecho lundamental a la vida
que garantiza el art, 15 de la Constitucion, lo que sin embargo. no
stenifica que resulten privados de toda proteccion constitucional [... .

lin Espana. por tanto, se sigue la linea del contrapeso entre uh
derecho fundamental existente, el de la madre y un inlerés juridico
protegido, el del embrion. Pero se sigue también de ahi que la digni-
dad debe protegerse en todos los supuestos. Por ello, reconocer la
existencia de vida en la fase embrionaria, no equivale a otorgar al
embridn la categoria de sujeto de derecho y, en consecuencia, el
mismo estatuto del va nacido. La cualidad de bien juridicamente
protegido que tiene la vida embrionaria permite una cierta proteccion
en los estadios anteriores al nacimiento, pero no puede afirmarse que
clembrion sea titular juridico de un derecho fundamental, ya que sélo
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el hecho fisico del nacimiento deternina la adquisicion de Ta perso-
nalidad y, por tanto, la titularidad de los dercchos fundamentales.

En consecuencia, el punto de partida del tratamiento juridico de
la cuestion radica en la mencionada STC 35/1985, GUe aun recono-
ciendo la existencia de vida biologica, establece un tratamicnto dis-
tinto del embrion en relacién con la persona ya nacida. Y ¢llo apare-
ce recogido en el tratamiento que las leyes 35/1988 y 4271988 hacen
de los tratamientos que pueden tener lugar sobre cnbriones vivos,

De esta manera se deduciran diversas normas. que responden al
principio de tratamiento distinto antes enunciado:

i) la manipulacion de un embrion vivo $6lo pucde tener dos (-
lidades: las de diagnéstico de determinadas enfermedades v las tera-
peuticas (arts. 12,1y 13.1 ley 35/1988). Fn cualquier caso, todo tra-
lamiento realizado sobre embriones v sobre wascitind debe persepunr
siempre su bienestar.

i) El coneepto de brienestar apareee lipado con L forg on qne las
leyes espanolas tratan el problema de la mtervencion en enibriones:
no nos hallamos ante una cuestion de sanidad puablica, simo que serd
tnicamente el particular en cada caso conerelo. quicn podra deaidir
sobre la conveniencia o no de realizar ¢l tratamicento. Nos hallamos.
por tanto, en el ambito de Ja Libertad individual, derecho protegido
constitucionalmente (art. 17 CE).

A continuacion uno puede preguntarse sobre ¢l concepto de hien-
estar, que aparece recogido come principio de actuacion en las dis-
posiciones de las leyes 35 y 42/1988. La idea de hicnesiar constitu-
ye uno de los conceptos abiertos que utiliza ¢l le gislador para permitir
al intérprete la adaptacion mas dgil a los criterios propreiados por la
conciencia social del tiempo en que las normas hayan de ser g plica-
das (art. 3.1 C.c) y que en una materia tan cambiante como la que
nos ocupa. deben ser tenidos muy en cuenta. La utilizacion de cliu-
sulas de este tipo tiene ventajas, pero también tiene QIUVCS Iesgos v
seguramente el mas importante consiste en la posibilidad de Ta miter-
pretacion personal. que puede dar lugar a notables desvideiones
de aquello que la conciencia social considera ac eptable en ¢l campo de

)a Investigacion genética en el momento de aplicacion de 1 norm.
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Scnalado este riesgo. la tinica posibilidad de dotar de contenido el
concepto abierto de hienestar delnasciturus debe basarse en la pro-
teceion de la vida v la dignidad humana, tal como ha sido entendida
en esta fase por el Tribunal Constitucional, en la citada sentencia 53/
1985. O como se afirma en la misma sentencia y se acepta en las dos
posteriores que he citado antes,

los preceptos constitucionales relativos a derechos fundamentales y li-
bertades pubheas pueden no agotar su contenido en el reconacimien-
o de Tos mismos, sino que, mas alla de ello, pueden contener exigen-
cias dingidas al legislador en su labor de continua configuracion del
atdenamiento juridico, ya sea en forma de las Hamadas garantias
mstitncionales, ya sea en forma de principios rectores de contornos
mas amplios, ya sea, como enseguida veremos, en forma de bienes
juridicos constitucionalmente protegidos (STC 212/1996).

e modo gl

la proteccion implica, con cardcter general, para el Estado, el cumpli-
nuento de una doble obligacién: la de abstenerse de interrumpir o de
obstaculiza el proceso natural de gestacion, y la de establecer un sis-
tema legal de defensa de la vida que suponga una proteccidn efectiva
de Ta misma v que. dado el carécter fundamental de Ta vida, incluya
tamibiti. coma parantia ultima, las normas penales, Fste es, en conse-
vienei cbmarco constitucional desde el que procede enjuiciar los

precepios de lu ley 351988, que se impugnaba (STC 116/1999).

Los medios de que goza la organizacion politica para conseguir
estas linalidades se encuentran en las normas prohibitivas de deter-
minadas manipulaciones, que examinaremos en el siguiente aparta-
dov. Quede aqui como concepto basico la necesidad de identificar
los conceptos de bienestar del nasciturus con el de dignidad de la
persond: esta suma es de capital importancia para dilucidar si deter-
minadis experimentaciones y/o manipulaciones puede resultar aco-
s por el ordenamiento juridico, o pesar de las posibilidades cien-
tilicas,

Peroresulta evidente que la proteceion debe partir de unos deter-
minados requisitos y basicamente, que el embrion esté vivo ¥ que las
actuaciones que puedan producirse tengan como finalidad el derecho
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a la salud. que forma parte del concepto de dignidad, puesto que es
un clemento basico para propiciar el libre desarrollo de la persona-
lidad a que se refiere el art. 10.1 CE. La vida, posible o probable, es
el limite a partir del cual se permitirin o no determinadas manipula-
ciones,

La exigencia de que el embrion esté vivo o que sea clinicamente
viable es el punto clave de la cuestion, porque la razon de ser de la
proteceion es el objeto, es decir, ¢l bien juridico protegido vidu, dado
que nos encontramos en una de las fases del proceso descrito por ¢l
Tribunal Constitucional en la ya aludida sentencia 212/1996. Solo la
existencia de vidu en el sentido bioldgico del concepto, obliga a to-
mar determinadas medidas que puede considerarse que forman par-
te del que podria calificarse como estatuto juridico def embrion. Asi
s€ reconoce en la STC 212/1996, que al pronunciarse sobre ¢l suje-
to de proteccion bajo las disposiciones reguladoras del derecho a la
vida, se pronuncia sobre el concepto de “embrién viable™, de mado que

un presupuesto fundamental, implicito pero no por ello menos cons-
tante. cual es el caracter, cuando menos no viable de dichos embrio-
nes y fetos humanos. “Viable™ es adjetivo cuyo significado el diccio-
- nanio deseribe como “capaz de vivir”, Aplicado a un embrion o felo
humano, su caracterizacion como “no viable™ hace referencia concre-
| tamente a su incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser
humano, a una “persona” en el fundamental sentido del art. 10.1 CI.
LoSon asi, por definicion, embriones o fetos humanos abortados en el
s sentido mis profimdo de Ta expresion, es decir, frustrados ya en lo que
. concierne a aquella dimension que hace de los mismos “un bien juri-
4 dico cuya proteccién encuentra en dicho precepto” (el art. 15 CL)
| “fundamento constitucional” (STC 53/1985, FJ 5% [...] La Ley parte
por tanto, de una situacion en la que, por definicion, a los embriones
/.y fetos humanos no cabe otorgarles el caracter de naseituri toda vez
que eso es lo que se quiere decir con la expresion “no viables” que
Jlinunca van a “nacer”, en el sentido de llevar una propia “vida indepen-
jsdiente de la madre” (STC 53/1985, FJ 59,2

Sl obhysa guee dus memipulaciones o gie se sonncta ol cotbrion
tengan por objeto procurar su salud y, por tanto, los arts. 12, 13 v
ik

LYl misme en la disposicion Tinal primena de Ty ley 4572003, de 21 de noviembie, por
lgue se modifica la ley 35/198K, al regular el destino de los preembriones crioconser ados,
d'&acu:‘rdn con la ley anterior,

X
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I5 de la ley 35/1988 responden al anterior planteamiento. que sera
completado con el art, 16 de la misma ley, que fija las posibles téc-
nicas utilizables. .

Un ser vivo humano y el embrion lo es, esta incluido en la protec
cion constitucional a la salud que ofrece el art. 43 CE. El derechoa
ln szlud, pues, entra dentro del complejo de situaciones juridicas que
el stado debe parantizar al bien juridico protegido, que en este caso

es el embrion. .
Por tanto. creo importante hacer notar una idea que se deriva como
conclusion logica de lo dicho hasta aqui:

No es correcto limitar el estudio de la proteccion frente a la biotecno-
logia a las personas nacidas. Y tampoco lo es limitarlo a los casos en
&|L|;‘ hay vida, aungue no se ha producido el nacimiento. Utilizar la
eeniea de los derechos fundamentales haria que solo los nacides pu-

» dheran ser sujetos de la proteccion acordada por el ordenamiento cons-
utucional, porque solo ellos son titulares de los mencionados derec}!os
fundamentales. S1 se quiere ampliar el ambito de proteccion, la tnica
forma es acordar un estatuto juridico a los no nacidos, basado no tan-
[0 e que son personas, que no lo son juridicamente, smo en que el es-
tado en que se encuentra el desarrollo es merecedor del respeto que
estd de acuerdo con la dignidad humana. Y por ello debe acordarse una
proleecion especifica, no igual. porque no puede tratarse de la misma
forima situaciones distintas.

1L (NECESIDAD DE NORMAS JURIDICAS?

Lintramos asi en la Gltima parte de esta intervencion: la persona
debe ser objeto de proteceion con base en la téenica de los derechos
fundamentales, lrente a cualquier intrusion que pueda provocarle un
perjuicio directo ¢ incluso frente a aquellas téenicas que lecdfm
comsiderarse provocadoras de un riesgo que la sociedad no esté dis-
pucsta a asumir, porque pueden provocar graves perjuicios.

;Que papel juega el derecho? (Debe recurrirse a la ley? g,Son su-
ficientes las téenicas basadas en la proteccion y puesta en vigencia
de los derechos fundamentales?

De entrada debo decir que la discusion carece de fundamento en
los s1stemas continentales, en los que funciona la técnica de la legis-
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lacion positiva y no se deja ningtin margen al juez para crear dere-
cho, lo que debe llevarnos a reflexionar sobre el papel que debe cum-
phrel derecho en las decisiones relacionadas con los crecientes pro-
blemas que la biotecnologia esta planteando ya ¥ que planteard mas
agudamente en el futuro.

La pregunta clave ¢s la siguiente: {C0mo puede un jurista que se
acupa fundamentalmente o casi exclusivamente del derecho positi
vo. enfrentarse con unas consceuencias juridicas que ann o eskin
determinadas? El derecho, los juristas, trabajamos con un material
muy concreto, la ley, el derecho positivo y, dejando aparte una serie
de declaraciones internacionales a las que va se ha aludido en este
trabajo, y que aparecen incorporadas en el derecho cspanol por me-
dio del mecanismo de la ratificacion, lo cierto es que no existe una
normativa interna lo suficientemente amplia como para permitirnos
el ejercieio tipico del jurista: la interpretacion del texto con las con-
secuencias correctas para su aplicacion posterior. 1.a problemitica
que se nos plantea ¥ cuya respuesta se espera de nosotros ticne dos
aspectos muy claros: el primero consiste en la necesidad de propo-
ner una metodologia juridica que sea capaz de ofrecer criterios para
cltratanmuento de los problemas que se plantean. Fijense que no ha-
blo de solucionar el problema, sino de tener unas pautas para poder
llegar a ¢llo. El segundo aspecto es mas profundo y en ¢l no se pue-
de hablar mas que a titulo personal: jes necesario que los juristas m-
tervengan? ;Para qué debe servir nuestra intervencion” o mejor. Jque
se espera de nosotros? Intentaré dar una respuestas a cstos dos
mterrogantes, advirtiendo que todo lo que yo opino csti tan sujeto o
revision como lo que opina cualquier otra persona, porque no csti-
mos haciendo un ejercicio de interpretacion de una norma vigente.
que es aquello para lo que estamos entrenados, sino solo una espe-
culacion sobre unas cuestiones huérfanas de regulacion.

a) ¢ Cudl es el método mis adecuado para el tratamionto
de los problemas derivados de la biotecnologta?

St examinamos las Declaraciones internacionales a que me he
referido hasta este momento y las mnterpretaciones que sobre lus



nmuismas se han pronunciado, llegamos a una conclusion bastante
aceptadar la metodologia con que se afronta la solucion del proble-
ma consiste en la implementacion de los derechos humanos, ya sea
exphicitando unos derechos hasta el momento no identificados. como
ocurre con el consentimiento informado, ya sea aplicando aquellos
que s hallan posiivizados a las situaciones que genera la biotee-
nologia. del tipo que sea. Ciertamente también, algunas veces se
furtdiffean principios ¢ticos y las decisiones de los Tribunales los
utilizan como principios generales del derecho. Un claro ejemplo de
cllose encuenura en la ampliacion del concepto de dignidad huma-
na en los Tribunales espaioles, tal como va se ha visto,

Pero i téenicn de los Derechos Humanos, aunque en este momen-
toseu la uniea de posible utilizacion para la solucion de los conflic-
tos que se plantean. tiene a su vez bastantes inconvenientes. que voy
a tratar de explicar:

I Ningun derecho fundamental es absoluto, sino que tiene su limi-
te en el derecho fundamental de los otros sujetos implicados. Ello
vetrres como hemos visto, con la libertad de investigacion. Pero
es que ademas, lainterpretacion puede llevar a problemas drama-
tieos: crertamente todos basamos nuestros razonamientos en la
proteceron de fa dignidad humana, pero @la misma dignidad pue-
de Hevar a permiur que se mantengan enfermedades que eliminan
estidizmdad? Y porello, ;qué debemos hacer cuando identifica-
mos una de estas enlermedades? La despenalizacion de determi-
madus supuestos de aborto, coneretamente en el caso de que exis-
tan graves maltormaciones del feto, nos puede permitir llegar a
i respuesticaceptable: es la misma proteceion de la dignidad
hamana L que permite este tipo de intervencion. Pero el interro-
sarntbe e abierto, porque el feto no es persona titular de dere-
chos tundamentales v, por tanto la solucion que he apuntado solo
sive parcialmente, ya que entonees, ;por qué no la cutanasia

activa” Dejoeada uno con su respuesta.
|

¢

a hibertad de mvestigacion, como ya se ha visto, es un derecho
fundamental. Pero no es absoluto. Tiene sus limites en los otros
derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento consti-
tuctonal. Yosi lo enfrentamos con la dignidad humana, surgen pre-

guntas de dificil respuesta: ;jes digno crear un bebé para salvar a
su hermano con las células del cordon umbilical? Porque hay que
tener en cuenta que el nuevo nacido no es un objeto, es e per-
sona como el otro hermano.

Los mismos derechos lundamentales no tienen estabilidud. Ac-
tualmente se estan deduciendo de los derechos reconocidos otros

o

derechos que tanto pueden ser considerados como autonomos vy,
por ello, con caracteristicas propias ¢ independientes del derecho
de donde han surgido, como puede tratarse de definiciones del
nucleo del fundamental implicado, de modo que no se trate de un
derecho nueve, simo de una nueva definicion de su contenido.
Aunque en la actualidad se habla del papel dindmico de los dere-
chos humanos y se considera que “en relacion con las Ciencias
Biomédicas se verian afecladas varias generaciones de derechos
humanos e, incluso, estarian dando lugar al nacimiento de una
nueva generacion™  esta misma inestabilidad provoca la consi-
+ gutente inseguridad. Pongamos un ejemplo: como ya hemos vis-
., 1o, la Carta europea incluye el principio del consentimiento infor-
mado como derivado de la dignidad humana y como derecho
; relacionado con la autonomia del individuo (lease, libertad). ¢ 1is
-1 €ste un derecho fundamental, o es una concrecion del propio
derecho a la hibertad? Porque si vamos haciendo una lista de de-
 rechos. corremos el riesgo de dejarnos una. O de que surja la
pregunta que los téenicos mds temen: ;qué hacemos en el caso de
v que el problema no esté previsto porque aun nadie hava identifi- -
cado ¢l derecho fundamental correspondiente?
Los individuos son los titulares de los derechos fundamentales. 1.a
tmetodologia que se esti utihizando nos sirve, pues, e los casos
‘en que la persona est¢ implicada individualmente en un proble-
ma broteenologico: reproduceidn asistida, insennnacion poa
maortent, etc. Pero en muchos casos, la cuestion de las aplicacio-
. nes de téenicas de bioteenologia se convierte en un problema co-
lectivo, de masa, en el que todos estin afectados. Picnsese on ol
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caso de los transgénicos o de enfermedades provocadas por el maﬂl ‘
uso de téenicas de biotecnologia como el supuesto de las vac(r.g.'{
Jocas. (Cudles son en este caso los derechos humanos en el con-
1o conerclo? .
Eqi](:;hncmc. en algunas decisiones resulta muy dificil 1_de_nfn)hcu_r_
los derechos humanos implicados. Por ejemplo, la proh1b1§1on de
clonacion humana reproductiva, ola prohibicion de comerciar con
¢l propio cuerpo se hacen derivar de la proteccion de la d1gmda<‘il
humana. Pero se trata de una prohibicion general. que no puede
encontrar ningtn derecho humano individual imphicado, porque
st llegaraa nicer un ser humano como consecuencia de una clona-
cion, seri persona desde el punto de vista juridico desde su naci-
miento, con independencia de la legalidad del proceso que pro-,
vocara su nacimiento. Y desde aquel momento seria titular de los,
derechos fundamentales. ( Podria interponer acciones de protec-

i : ¢ - quetd
cion”! ;Frente a quicn y por qué’

th

[La conclusion a la que llego es que cuando utihzamos la léumca*
de los derechos humanos. no lo hacemos para solLllcmnqr: un Eonﬂicm
entre personas o entre estas personas y la Administracion. Este es el
campo normal del derecho y aqui no se cumﬂen eslas premisas,
porque el conflicto que implica a un ficrecho iunda_mcmal se ‘plan-
tea en relacion con pre-concepeiones [ilosoficas, sociales, rchglzosa;,
cle. que han venido informande las dccisionels f:]el Poder Legislati-
vo y la solucion de conflictos por el Poder Judicial, cuando este con-
flicto se ha plantcado en los tribunales.

by ;s wecesaria la intervencion del derecho?
I.o anterior dejaba en el aire una pregunta implicita: ;la Bioéti-

capeneri un nuevo concepto de derecho? La respuesta quizd s st

Veamos. =
Iin el siglo xix las leyes tuvieron como objenvgﬂa g:lcclm('lad d,L
unos derechos que preocupaban a filosofos de variada ideologia: asi,

1 =82
* Una breve reflexion sobre este problema en Roca Trias, 1999, pp. 50-52.
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la implementacién de los principios de igualdad y hibertad o la posi-
bilidad de acceder a los procesos en condiciones de ipualdad, En
definitiva, el concepto mismo de persona. El siglo v, o pantir del
Codigo de Napoleon en 1804, va a tener como objetivo central crear
un concepto juridico nuevo, la persona, a la que se va a dotar juridi-
camente de una serie de mecanismos para su propia defensa. '] fi-
nal del siglo xx abre unas perspectivas distintas, porque reconocido
que la persona es el centro del ordenamiento juridico v la razon fun-
damental de su existencia, la pregunta que todos sc hacen a contmu-
c16n es como resolver aquellos conflictos que la afectan v que giran
en torno a la supervivencia nmisma dL‘ ]Zl raza hll!'lliHlll CIsU coneep-
cion actual, es decir, desde un punto de vista que podriamos defir
Como estdtice, sin tener en cuenta que los propios humanos se han
encargado de transtormar la naturaleza desde ¢l inicio de los tien-
pos.*® Las reclamaciones sobre medio ambiente y ahora en matera
de biotecnologia asi lo demuestran.

CONCLUSION -

¢Hasta qué punto el legislador, que crea derecho yesel inico que
democraticamente esta habilitado para ello, puede micrvenir en te-
mas de biotecnologia? La respuesta parece clara: en tanto que esta
actividad humana lesione derechos fundamentales de [os individuos.
Por ello debe afirmarse que en un sistema como el continental a tni-
ca garantia del ciudadano es que exista una normativa lo suficiente-
mente amplia, que no detallada, que aplicando y desarrollando las
disposiciones constitucionales reconocedoras de los derechos funda-
mentales. le proporcione los mecanismos de proteccion trente a las
actitudes extralimitadas. Pero hay que reconocer que la materia
que deberia ser objeto de regulacion es muy libil y muy complegs v que
las razones de las normas finalmente, no dejan de ser morales. con
los problemas que ello plantea, debido a los condicionamientos relj-

—_—

* Asi opina, con buen criterio, Valls Plana, 2003, p. 129.



ciosos que. o queramos o no, estan presentes en la creacion de es-
tas reelas

Por tanto, los argumentos fundamentales de la Bioética son ex-
traguridicos. Y no son juridicos porque: {) no hay leyes; ii) porque la
ley o puede construir una ética de las conductas cientificas, y ifi)
porgue b ley tiene como finalidad esencial dar criterios para la so-
lucion de conflictos y aqui se trata fundamentalmente de identificar
derechos.

Pero a la vez, repito que existe una cierta tendencia a utilizar va-
lores ¢licos como si fueran principios generales del derecho y que,
por ello mismo. acaban siéndolo.

1lewados a este punto. solo pueden existir dos tipos de conclusio-
nes: unaes muy pesimista: el derecho es incapaz de resolver el pro-
blemae Jas normas juridicas, por su lentitud y por su rigidez y falta
de eapacidad de adaptacion ripida a las cambiantes circunstancias,
no pueden ser ¢l medio apto para resolver el tema. Debemos caer
entonees en manos de moralistas v éticos, individuales o en comisio-
nes el hoc, que an abriendo camino en los casos dificiles. Mal
panoramaid.

I ofra conclusion no es mucho mas optimista, pero ofrece un
cammo posible: ke forma de proteceion de los derechos fundamen-
tales de los individuos solo puede ser efectiva por medio de normas
Juridicas. Puedo admitir la critica que hace Cayla®® a la lentitud de
las soluctones juridicas; puedo admitir también que esta lentitud
provoca el crecimiento de los intereses del mercado, pero considero
que como minime, en Espafia, ninguna comision de Bioética, ni nin-
uim sistema de normas deontolégicas puede tener la potencia sufi-
ciente para evitar que puedan aplicarse juridicamente los derechos
[undamentales. [stos no solo son un tema judicial: deben aplicarse
enn todus v eada una de las situaciones en las que los individuos pue-
dun encontrarse: sera judicial la reclamacion que se haga cuando no
se havan respetado. Por ello pienso que la sociedad dispone de un
arsenal de dispositivos, que pasan por las regulaciones legales, bajo
Iy torma del derecho penal, de las autorizaciones administrativas y
de Lis sanciones en los casos de incumplimiento, que van a propor-
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cionar el marco legal de la proteceion de los derechos de las persu-
nas. Pero estos arboles no pueden hacemnos perder de vista el bosque
donde se encuentran: la titularidad de los derechos fundamentales,
que son los que permiten la proteccion de la persona.

Por mucho que cueste identificarlos.






0. Debera existir un responsable de la seguridad del sistema mt'o'r-
matico v control de acceso por los usuarios. Unicamente podfan
aceeder Tos usuarios autorizados por ¢l responsable del cstudlq,

7. de debe asegurar que la informacion sea accesible segun los cri-
terios determinados en el protocolo del estudio, sobre todo en los
sistemas de multiusuarios. .

. La base de datos resultante deberd declararse a la Agencia de
Proteceion de los Datos siguiendo la normativa vigente,

¢ La proteccion de la confidencialidad en la fase de la publicacion
de los resultados:

I. Se deberd preservar el anonimato de los sujetos en las publicacio-
nes de los resultados. ,

. Cuando los resultados se presenten agregados en tablas, éstos no
wdeben permitir deducir la identidad de una comunidad o grupo.

[2%)
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B1oETICA, MEDIO AMBIENTE v DERECHO

Maria Jesiis Montoro ¢ hiner

INTRODUCCION

Como ya escribimos hace casi diez afios, el articulo 45 de la Cons-
titucion espaiiola de 1978 muestra la recepeion de la preocupacion
medicambiental, tendencia del constitucionalismo mis reciente. La
proclamacion del derecho al medio ambiente, del deber de conseryvar-
lo, dirigida a todos los ciudadanos y a los poderes publicos, marca
el interés del Constituyente por la dimensién ecologica de todos los
recursos que hacen posible la vida humana, En especial, Ta obliga-
cion de los poderes publicos de velar por los recursos naturales es
expresion de un mandato constitucional dirigido a velar, conservar
y restaurar el medio ambiente, con medidas positivas y también, con
medidas represivas.

La Constitucion espafiola proclama el derecho al medio amben.
le en el capitulo relativo a los derechos de los ciudadanos, como
principio rector que informaré la legislacion y la jurisprudencia. No
concibe la Constitucion el derecho al medio ambiente como un de-
recho fundamental en sentido estricto, pues su exclusion del grupo
de los derechos reconocidos en la seccion primera del capitulo segun-
do de la Constitucion impide su proteccion por la via del recurso de



amparo constituctonal, Con todo, no siendo el derecho al medio
ambiente un derecho fundamental, si puede tener su proyeccion so-
bre derechos fundamentales en sentido estricto, como son el derecho
alavidas o la nteeridad fisica y el derecho a la intimidad. reconoci-
dos en los articulos 15 y 18 de la Constitucion.

De 1o anterior se deduce que el derecho al medio ambiente no se
concibe como derecho subjetivo en sentido tradicional, sino que, con
mayor correccion, la Constitucion lo sitia como un derecho para la
colectinvidad, al tratarse de un derecho individual al uso y disfrute de
hienes de la hioslera (aguas, aire, naturaleza) cuya titularidad es
de todos.

Entrado el tercer milenio, el ciudadano tendrd mucho que agrade-
cer i los tratadistas que, con sus posiciones maximalistas y casi vi-
stonarias, alrededor de 1970, comenzaron a proponerse la construc-
cion del derecho al medio ambiente. Entre todos, quiero destacar al
profesor Ramon Martin Mateo, a quien se deben las primeras apor-
taciones doctrinales sobre ¢l medio ambiente en Espafia. Sin embar-
oo, alepandome de posiciones extremas ~la naturaleza como sujeto de
derecho o de concepeiones personalistas —los humanos como suje-
tos de derecho - la elaboracion del derecho al medio ambiente, como
derecho de tereera generacidn, entiendo que es la que posibilita la
pervivencia en el tiempo de los restantes derechos (sociales o de
seeunda generacion) y de personalidad o individuales (también la-
mados de primera generacion), y acentia su cardcter solidario a la vez
quue sirve para garantizar su transmision a las futuras generaciones,
st sustentabilidad.

Un andhsis de la dogmatica recaida sobre el articulo 45 de la Cons-
Liteion nos muesira, sin embargo, la amplitud y el alcance expansi-
vodelreferido precepto. En el momento en que se refiere el precep-
toal “desarrollo de la persona™ y a la “calidad de vida”, permite darle
astexpresion una lectura distinta, incluso una interpretacion distin-
1 a fade airos preceptos del mismo capitulo tercero de la Constitu-
cron que prochiman derechos. No podemos desvineular expresiones
como “desarrollo de la persona”™ y “calidad de vida” de otros concep-
tos comao proteccion de los consumidores, proteceion de la salud, pro-
teceron de los usuarios, calidad y seguridad en el trabajo y, en gene-
ral. salud humana. que son aquellos que ponen en conexion el medio
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ambiente con tantas otras disciplinas afines, como puede ser la
Bio¢tica. Hoy en dia nadie se explica la regulacién del régimen de
los productos transgénicos desvinculada de la salud humana Y. por
supuesto. del medio ambiente. Hoy en dia nadie se explica el anali-
s1s del régimen de las aguas o del régimen de los vertidos desvincu-
lado de la salud humana, de la higiene, de la explotacion del recurso
y'de su mantenimiento v, por supuesto. de las connotaciones socia-
les que puede llevar una politica de recursos hidraulicos.

Por esa razon, se emprende este texto analizando la relacion
Bioctica-medio ambiente-derecho tras haber reposado aquellas ideas
meipientes dos lustros y, llegando a la conclusion de que las conno-
tagiones entre la Bioética y ¢l régimen juridico del medio ambiente
son cada vez mig estrechas y, posiblemente, tan intensas como vanos
imaginabamos.

EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE: MAS ALLA
DEL DERECHO SUBJETIVO. EL ESTADO AMBIENTAL
DE DERECHO

I il derecho al medio ambiente ha sido concebido por numerosos
autoreq como derecho subjetivo, derecho humano, derecho funda-
mental, principio rector, derecho colectivo. En alguna ocasion hemos
calificado el derecho al medio ambiente como el derecho de los mil
nombres puesto que despierta en torno a si un interés cientifico
lml,leldhlu Iis cierto que el derecho al medio ambiente ha roto los
muros doctrinales que separaban el Derecho plblico v el Derecho
privado; ha originado transformaciones en el seno del Derecho ad-
ministrativo; v en la actualidad, la construccion del derecho al ne-
dio ambiente se analiza, entre otros, desde el Derecho constitucional.
el Derecho administrativo, el Derecho civil, ¢l Derecho mercaniil, ol
Derccho [inancicro, y también desde la filosofia del Derecho,

1 Iis eierto que las caracteristicas del derecho a los bicnes ambien
lales y a los recursos naturales acentian su naturaleza colectiva, su
uso y disfrute colectivo mas que su apropiacion juridica: ello acre-
cienta la obligacion de los poderes piblicos de velar incansablemente
por el uso racional de los recursos mediante decisiones legslatnas,



chicientemente ejecutadas por las Administraciones responsables. Por
esin razon entiendo que una via de aproximacion al derecho al medio
ambiente es la del mandato constitucional que atribuye a los pode-
res publicos su proteccion. Siendo con ello importante la construc-
clon del derecho subjetivo al medio ambiente, no creo que haya ra-
Zon pura abandonar o dejar de resaltar la categorfa del derecho al
medio ambiente como mandato constitucional,

Ahora bren, lmterdependencia entre ¢l derecho al medio ambien-
te y otros derechos a la vida, a la salud, a la libertad, a la intimidad,
en la medida en que la falta de proteceion de lo ambiental pueda
origmar una lesion de derechos fundamentales, nos abre la via a es-
timar su ambito expansivo, especialmente tras el asunto Lopez Os-
tra (TEDI 9 de diciembre de 1994), seguido del asunto Guerra
(ETDI 19 de febrero de 1998).

PPorotra parte, la necesaria simbiosis entre el desarrollo econdmico
v clamedio ambiente nos lleva a justificar las connotaciones entre
desarrollo sostenible, desarrollo econdmico y medio ambiente. Todo
lo anterior se advierte no como un deseo articulable en el plano de
la filosofia del Derecho sino desde el Derecho positivo; bien al con-
rario. Ll articulo 174, en la version consolidada del Tratado de la

omunidad Europea, encabeza las politicas de medio ambiente no
solo mediante la conservacion y proteccion de la mejora de la cali-
Jad del medio ambiente. sino también mediante el objetivo de alcan-
sar la proteceion de la salud de las personas, ademas de la utilizacién
wadente y racional de los recursos naturales, El medio ambiente y
I desarrollo sostemble ya desde ¢l ‘Tratado de la Union Europea
ormaba parte del preambulo del texto en el que aquel Tratado se
ipoyaba. advirtiendo estar “decididos a promover el progreso social
v econdmico de sus pueblos, teniendo en cuenta el principio de de-
sarrollo sostenible, dentro de la realizacion del mercado interior y el

ottilecimento de Lo cohesién y de la proteceion del medio ambien->

.. He ahi les bases juridicas que han operado casi transformacio-
1es materales en las constituciones de los paises miembros de la
o Baropea.

\demas, el articulo 37 de la (todavia no en vigor) Carta de dere-
“hos fundamentales de la Union Europea, establece que las politicas
le T Union integrardn y garantizerdn con arreglo al principio del

desarrollo sostenible un alto nivel de proteccion del medio ambien-
te y mejora de su calidad; estd incluido este precepto en el capitulo
cuarto de la Carta, intitulado Derechos de solidaridad. En ¢] momen-
to en el que la Carta de derechos fundamentales que formars parte
de la Constitucién europea encuentre su vigencia, el medio ambien-
te y el desarrollo sostenible dejan de estar aislados Y se translorman
en las metas del erecimiento slobal de Furopa busadas en lus [iher-
tades de circulacion de mercancias de personas y capitales, dentro de
la creacion de mercado interior, y en la vision europea de la coope-
racion de los ciudadanos, junto con los poderes publicos, y con la
base del principio de subsidiariedad,

Las reglas de Derecho anteriormente citadas, volviendo ya a la
Conslitucién espaiiola y a su articulo 45, nos permiten cahficar el
derecho al medio ambiente entre los principios informadores de ly
politica social y econdomica, habiendo pues de desentranar qué clase
de derecho otorga la expresion ahi contenida. La vocacion finalista
del articulo 45 y la interdependencia entre el medio ambicnte ¥ otros
derechos ha permitido derivar de su contenido un derecho mas am-
plio que otros derechos del mismo capitulo, que ha de estar presen-
te en la interpretacion de las restantes normas conslitucionales v de
las leyes, vinculando al legislador por la fuerza del articulo 45 de la
Norma fundamental. Y asi se ha producido, en el desarrollo legisla-
tivo de los diversos sectores o subsectores ambientales, aunque no
siempre con orden o con légica, pero ha dado cobertura a un dere-
cho que, aparte de poder estar contenido en un preeeplo de la Cons-
liucion, es aplicable y alegable ante los Tribunales ordinarios, aun-
que no otorgue de por si un derecho subjetivo, desde la Constitucion,
scgn la expresion del articulo 53.3 de la Norma fundamental. Son
las normas ambientales las que formulan y dan contenido u lo pro-
clamado en el articulo 45 de Ja Constitucion; y son esas normas s
que dardn efectividad a un derecho de naturaleza colectiva.

Al ser el bien juridico protegido por el articulo 45 un bien de na-
turaleza colectiva, su proteccion puede instrumentarse a través de la
aceion publica, cuya finalidad es la de velar por los intereses colee-
tivos no individuales, sino difusos: en (érminos actuales, de grupo,
sobre bienes de uso o goce colectivo,
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Sehacalificado ¢l derecho al medio ambiente como derecho cons-

tituctonal no auténomo ni fundamental, apoyéndose en jurispruden-
cia del Tribunal constitucional en la que el Tribunal califica las di-
versas intensidades de proteccion de los derechos reconocidos en la
Consutucion, advirtiendo que esta categoria-terminologia no es nueva
(STC161:1987). Ll articulo 45 impone que la accion para hacer valer
este derecho se pueda atribuir a todos los sujetos. Y asi, por reflejo,
lo ha senalado ¢l Tribunal constitucional en su sentencia 62/1983,
cuando tempranamente advertia que si el bien juridico protegido por
la Norma puede ser atribuido a la colectividad, la accién popular es
un derccho fundamental cubierto por el articulo 24 de la Constitucién,
Poresa razon, se entiende que el derecho al medio ambiente procla-
mado en el articulo 45 de la Constitucién es un derecho de naturale-
za reaccional: el legislador ha de procurar que la defensa del dere-
cho al medio ambiente esté atribuida correcta y ordenadamente de
mEnera gue,araves de la debida informacion ambiental, de las po-
liticas educacionales ambientales, v de los derechos objetivos que las
leyes senalan (y de su transformacion a partir de ellas en derechos
subjetivos). Ia defensa reaceional del medio ambiente quede suficien-
femente :_',[H".IHII/LEL!LI,

UNAVANCE JURISPRUDENCIAL NOTABLLE:
ELRUIDO VULNERA LOS DERECHOS A LA
INTEGRIDAD FISICA Y MORAL,

A LAINVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO Y A LA
INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR

Los Tribunales. en especial la jurisprudencia contencioso-adminis-
tratva. imicialmente, rechazaba que las molestias ocasionadas por la
actividad rindosa pudieran caber en los derechos constitucionales, es
deciren los derechos fundamentales reconocidos en los articulos 18,
8.1y 182 de la Constitucion. A pesar de que Ja Constitucion, en su
articulo 10.2. entiende que los derechos fundamentales han de ser
mterpretados a la luz del articulo 8.2 del Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950, para la proteccion de los derechos humanos y las
lthertades fundamentales, la jurisprudencia inicialmente se manifesté
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contraria a entender que ¢l ruido podia afectar al derecho a la invio-
labilidad del domicilio: Sin embargo, tras las sentencias ya mencio-
nadas, caso Lopez Ostra contra el Reino de Espaiia, y caso Guerra y
otros contra Italia, al que ahora habria de afiadirse ¢l denominado
caso Hatton, de 2 de octubre de 2001, se ha producido una inter-
pretacion tendente a dicha proteccion por parte del Tribunal consti-
tucional.

Es cierto que nuestro Tribunal constitucional hubiera podido Ile-
gar a la conclusion a la que llega a partir del afio 2001 algunos anos
antes, ya que la interpretacion que efectia de la lesion de los dere-
chos fundamentales se deriva exactamente de la Constitucion. Pero
también es cierto que la jurisprudencia del Tribunal europeo de De-
rechos Humanos ha sido el catalizador que ha revuelto, por no decir
de otra forma, y ha obligado a interpretar. de acuerdo con su doctri-
na, toda posible vulneracion de los derechos fundamentales. Asi. ¢l
I'ribunal constitucional ha entendido, en su sentencia 1192001, de
24 de mayo, que *|...| cuando la exposicion continuada a unos nive-
les intensos de ruido ponga en grave peligro la salud de las personas,
esta situacion podra implicar una vulneracion del derecho a la imte-
gridad fisica y moral (articulo 15 CE)”. En cfecto, si bien es cierto
que todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulne-
racion del articulo 15 CE, sin embargo, cuando los niveles de satu-
racion acustica que deba S()p()l'lﬂl' una persona, a consecuencia de una
aceton u omision de los poderes pablicos, rebasen el umbral o partr
del cual ponga en peligro grave o inmediato la salud, podra quedar
afectado el derecho garantizado en el articulo 15.

También, respecto del articulo 18 de la Constitucion y la protec-
¢ion del derecho a la intimidad, el Tribunal advierte que “una expo-
sicion prolongada a unos determinados niveles de ruido. que puedan
objetivamente calificarse como evitables o insoportables. ha de me-
recer la proteccion dispensada al derecho fundamental, a o intinn-
dad personal y familiar, en el ambito domiciliario en la medida que
impidan o dificulten gravemente el desarrollo de la personalidad.
siempre y cuando la lesion o menoscabo provenga de actos u omi-
siones de entes piblicos a los que sea imputable la lesion produci-
da”. El Tribunal constitucional en su decision, que por cierto, descs-
tima la pretension aunque vierta la doctrina progresista que aqui se
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"analiza, debido a que el solicitante de amparo no acreditaba la exis-
tencia de la violacién sufrida, aplica ¢l articulo 10.2 de ]a Constitu-
cton, que le obliga a interpretar los derechos fundamentales confor-
me a la doctrina del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ¥,
en especial, sobre jurisprudencia vertida en materia de contaminacion
actistica.

I dhimo de los casos del Tribunal de Estrasburgo, en la senten-
crande 2 de octubre de 2001, caso Hatton y otros contra el Reino
Unido, se condena a indemnizar a la Administracion por los dafios
cavsados por el aumento de ruido del trfico aéreo nocturno en cl
aeropuerto de Heathrow. Determinante ha sido esta decision del Tri-
bunal Luropeo de Derechos Humanos, aun cuando ya existia juris-
prudencia anterior desde 1990, como es el caso Powel y Rayner con-
tra ¢l Remo Unido.

Curiosamente, desde el Derecho espafiol, la proteccion contra el
rpido ha sido siempre deficitariamente regulada, ya que no ha sido
hasta el afio 2003 cuando ha existido una Ley general de proteccién
contra ¢l ruido, s1 bien numerosas comunidades auténomas habijan
producido ya normas para regular este sector. Sobre ello volveremos
luego.

LA CALIDAD DE VIDA COMO VALOR

Flarticulo 45 de la Constitucion proyeeta la tutela del medio
ambiente hacia fa calidad de vida, ‘También ¢l preambulo de la Car-
ta Magna proclama la voluntad de promover el progreso de la cultu-
ray de fa cconomia para asegurar a todos una digna calidad de vida,
De la mano del progreso aparece en el texto constitucional la calidad
de vida que, sin formar parte de los valores superiores del ordena-
mento, consttuye un valor que adqguiere su importancia en relacién
con los derechos de la persona, pues el libre desarrollo de la perso-
nalidad adquicre su sustancialidad cuando el orden constitucional
vreiun compromiso social al servicio de aquélia. Calidad de vida es
un valor que aparece en el texto constitucional como un valor que ha
de alcanzarse a través del progreso. A costa del Progreso no se sos-
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tiene la calidad de vida que la Constitucion exige: a costa de la cali-
dad de vida no se legitima el progreso.

Esta afirmacion se apoya, lambién, en los limites del Derecho
ambiental que se encuentran en los valores que la Constitucion con-
sagra. Alli donde no se declara una proclamacion ecoldgica de las
funciones estatales, no hay por qué superponer los villores ceologicos
a los restantes valores constitucionales. Por esa razon, cuando la
Constitucién prescribe la observancia de unos valores asegurando
otros, el exacto equilibrio de ambos representa el comproniso adqui-
rido por una colectividad ¥ por un Estado.

A nuestro juicio, la Constitucion espaniola conticne un buen ninme-
1o de preceptos que aseguran y hacen efectiva la calidad de vida, Bl
derecho a la proteccion de la salud (articulo 43); al medio ambiente
(articulo 45): a la vivienda (articulo 47); a la defensa de los consu-
mudores (articulo 51); a Ia conservacion del patrimonio cultural v con
ella, la vision estética del pasado para su preservacion haciy ol futu-
ro (articulo 46); al uso racional del suelo (articulo 47). En muchos
Otros principios rectores se aseguran las condiciones de calidad de
vida, aunque con mayor fuerza resaltan los derechos relacionados con
la garantia de las condiciones en las que el individuo se proyecta en
su esfera interior: intimidad, domicilio (articulo 18), éstos coneebi-
dos como derechos fundamentales. También |a economia y las in-
fraestructuras que giran en torno al progreso pucden proyeetar sy
influencia hacia una mejor o peor calidad de vida.

La calidad de vida puede formar parte de fas condiciones en que
ha de desenvolverse el individuo para aspirar a que se reconozea su
dignidad humana (articulo 10.] de la Constitucion) que, sin duda. se
ha categorizado como valor constitucional trascendente. Por ello,
puede defenderse que desde la Constitucion se tenia yaen cuenta el
capital natural de los recursos, su disfrute racional por-dos mdividings
para asegurar su calidad de vida, su consecuente compatibilidad con
el progreso v con el crecimiento, con el objetivo se salvaguardar la
solidaridad intergeneracional; y como consecuencia. en cada decision
normativa, el legislador ha de ponderar ¢como se protegen ambos
bienes constitucionales, desarrollo y medio ambiente, decidiendo cugl
de los dos ha de ceder a favor del otro en el caso conereto v extremo.



Con buse en estas consideraciones, cabria plantearse la necesidad
de positivizar ¢l valor calidad de vida, dandole un significado con-
cretoz solo asi pueden evitarse decisiones politicas o actos de ejecu-
c16n fundados en consideraciones exclusivamente éticas o ecologicas;
pues lus primeras, siempre necesarias, pueden plantear la calidad de
vida como una lucha por Ia supervivencia, y las segundas, podrian
termmar subvirtiendo los bienes constitucionales que se encuentran
mstalados en una vision cultural antropocéntrica.

Los valores reconocidos por la Constitucion han de inspirar los
derechos proclamados por ella misma v favorecer a su interpretacion
segtn lawndad de la Constitucién misma; no hay derechos aislados
en el eirculo de un sistema juridico. El medio ambiente afecta a los
contenidos de algunos derechos fundamentales, pero ni el mas per-
lecto derecho fundamental. el derecho a la vida, se conforma a tra-
vésde derechos medioambientales (aire, agua) como necesario para
chdesamollo de b vida humana, Aunque Estos no pueden despreciarse
Yaque su deterioro a niveles extremos afecta a la vida, a la integri-
dad o a la intimidad Y. en este caso, mas que ir contra la calidad de
vida. la awresion ambiental podria lesionar derechos fundamentales,
tal como acontecio en el caso Lépez Ostra y ya puso de manifiesto
¢l Tribunal Furopeo de Derechos Humanos. El Tribunal determiné
la obligacion del Estado de proteger los derechos de las personas, y
evitar las imjerencias directas buscando el interés particular del ind;-
viduo v de Ja sociedad en sy conjunto. Eso no es otra cosa que
posiivizar la calidad de vida.

Vavamos ahora a la relacién entre la calidad de vida y el desarro-
llo sostenible, Fste ltimo se escribe desde ¢l Derecho, 1a Sociolo-
gia v la Economia. pero no es éste el lugar para establecer un anali-
stsen profundidad del mismo. Bastaria destacar que el principio del
desarrollo sostenible, o mejor dicho, el megaprincipio del desarrollo
sostenible. ha originado repercusiones en el mundo de la Economia
v del Derecho. En el fondo, ha originade una revolucién ambiental
larvada en cada uno de los dltimos decenios. Estarfamos dispuestos
aentender que el articulo 45 de |a Constitucion complementa el de-
recho al medio ambiente reconociendo el progreso y la calidad de
vida mediante I utilizacion racional de los recursos naturales. Por
ello. estd contemplando un desarrollo basado en los derechos cons-
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Ititucionales que hacen efectivo el Progreso econdmico, v reconocien-
do, a la vez, el derecho de propiedad. sometido a |a funcion social y
!'ala libertad de empresa, y a cuantos otros componen los elementos
“del progreso. El desarrollo sostenible es desarrollo racional, de acuer-
ydo con la renovacién posible de los recursos y de acucrdo con su
‘mantenimiento y preservacién. F] deber de conservar el medio am-
'biente, correlato al derecho a disfrutarlo, representa la solidaridad
‘ Intergeneracional, Lo que se preserva se mantiene. Y de manera no-
table, el deber de conservacion se impone a los particulares yalos
paderes piiblicos respecto de los recursos naturales, que no coine-
“den exactamente con el medio ambiente, concepto éste mds amplio
que engloba todos los sistemas Y sus interacciones, pero sin los cua-
‘les no es posible un medio que sustente la vida humana, F] deber
de conservacion intertemporal se extiende., en lo material, hasta el de-
ber de restauracion, apoyiandose en la indispensable solidardad co-
lectiva, que es ¢l coneepto que puede asumilarse o la soldaridad
intergeneracional; la poblacion se renueva constantemente, los seres
humanos se suceden en el tiempo.

Podria dar lugar tambicn Iy proteccion proclamada en ¢l articulo
45 a una consideracion de las futuras generaciones, con lo que se
completaria el marco de log requisitos que exige el desarrollo sosteni-
ble. Entiendo que Ia garantia de] derecho individual queda suliciente-
mente perfilada y actualizada para quienes en ¢l momento historico
son titulares del derecho; y la proteccion de las futuras generaciones
queda garantizada mediante, yatravés, del deber de conservacion X
del uso racional de los recursos. Convierte a particulares y a pode-
res publicos en responsables de |a continuidad del crecimiento, no de
forma inmediata, sino a través de la ponderacion y el uso racional de
los recursos naturales.

Ahora bien, las tecnologias de la informacién han constituido una
revolucion del conocimiento en la sociedad moderna; lus ciencias de
la vida y la biotecnologia estan representando una revolucion toda-
via mayor, puesto que han dado lugar al nacimiento de nucvas dis-
ciplinas cientificas y aplicaciones innovadoras u lus que la sociedad
debe enfrentarse, [.a medicina, la agricultura, la proteceion del me-
dio ambiente y la produccion alimenticia, entre otras, son objeto de
constantes decisiones procedentes de log poderes legislativos. de las



‘\lthmslracmncs puablicas y de privados, que han de ser aduptadgs
de manera responsable, con conocimiento de la materia, pero sin
conocimiento absoluto de sus repercusiones. Si efectuamos la relE!-
c1on entre biomedicina, produccion y circulacién de productos al’i-
mentarios. politicas agricolas. etc. observamos que cada vez es mas
dificil estudiar cada uno de estos sectores sin establecer las repercu-
SIONEeS entre unos ¥ otros.

PPor las anteniores razones, es imposible desvineular la calidad de
vida como valor de todas las actividades sociales o humanas que el
desarrollo crentifico y tecnoldgico ha propiciado. Entender que la
produccion de produetos transgénicos o la alimentacién de la gana-
deria o el abono de la agricultura se desvincula de la salud humana
o del medio ambiente es dificil. In el proceso completo de la C'fldc-
na y en aras de medir la seguridad o la aproximacion a ]a_sggundad
en la calidad de vida, se alza el principio de cautela, principio rector
o juridico reconocido también en el Tratado de la Comunidad Euro-
pL-u. cn conereto, en su articulo 1743, '

Las definiciones del principio de cautela no son homogencas.lEl
legislador se encuentra ante la incertidumbre de las consecuencias
k’,\::IL‘IaH de determinada actividad, proceso o téenica, pero ello no debe
servir de pretexto para no ejercitar ciertas acciones ‘ni para dejgr dg
adoptar las medidas que eviten el deterioro del mizdm: kq un princi-
pio juridico, como dicen algunos, un principio filoséfico o moral,
como dicen otros: en nm opinion. ¢l principio de cautela es el nuevo
moldde de da seguridad juridica, que permite elegir entre diversas
medidas la adopeion de las de cautela, de orden ¥ c.‘()mcm'dr{ div_e'r—
so. Elprincipio de cautela, o su funcion, es equiparable a la funcién
del principio de seguridad juridica en ¢l tiempo moderno. Hay auto-
res que senalan que el prineipio de cautela es una regla de Derecho,
una regla juridica con un valor y un alcance propios. Es un valor
juridico ohligatorio en cuanto se encuentra en el actual az’ticulq 174.3
del Tratado de Roma, derivado del antiguo 130.R en la version del
Tratado de Maastricht. Lo importante es que el principio de cautela
se utiliza mas alla del Derecho ambiental, ya que, como se sabe, la

salud, la seguridad alimentaria, las libertades publicas, la defensa
nacional, los accidentes colectivos, o las catastrofes naturales son
materias que se gestionan a la vista de tal principio.
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La consagracion del principio de cautela se produjo en la Confe-
rencia de Rio sobre el medio ambiente, en 1992 (Principio 15): aun-
que en ¢l Tratado de Roma sélo se menciona explicitamente cn ¢l
ambito del medio ambiente. su alcances es mayor. Abarca los casos
especificos en los que los datos cientificos son insuficientes, no con-
cluyentes o inciertos, pero en los que una evaluacian cientifica ob-
Jetiva preliminar hace sospechar que existen motivos rsanables para
lemer que los efectos potencialmente peligrosos para ¢l medio. la
salud humana, animal o vegetal, pudieran ser incompatibles con ¢
alto nivel de proteccion elegido (Comunicacion de la Comision 50-
bre el principio de cautela, 2000).

Cabria preguntarse si Ju cautela es la certeza en flempos de ineer
tichimbre; o la seguridud en periodos de inseguridad. 1 las mate-
rias que rodeanla salud humana, el medio ambicnte v la sceurdad
alimentaria, entre otras, la seguridad juridica o tiene que hacerse
depender del principio de cautela o puede hacerse derivar del prin
cipio de cautela,

Se habla también de la teoria o del criterio del riesgo probable.
Concepto introducido por el Tribunal de Justicia de Ta Comunidad
Europea gue se asemeja al principio de precaucion, espectalmenie
tenido en cuenta en la crisis de Jas vacas locas, y que negd on varias
ocasiones la suspension de las medidas impuestas por la Comision.
Asi, el Auto de 12 de julio de 1996 y el de 13 de julio de 1996, (1P]
“[...]habida cuenta de las circunstancias del presente caso, que s cia-
racterizan por la gravedad yamplitud del riesgo probable, [y urgen-
cia de la complejidad de la evaluacion de sus miltiples aspectos, tanto
sanitarios como econdmicos y sociales [...Jreconocicndo a In Comi-
si6n [...Juna amplia facultad de apreciacion para adoptar las medidas
apropiadas necesarias™. Tambicn durante la erisis de Las vacas logis,
el TICE dicto la Sentencia Reino Unido/Comision, de 5 de mayo de
1998, y la Sentencia National Farners Union, de 5 de mayo de 1998,
EI'TIC hace referencia a los principios de cautela y accion preventi-
va del articulo 174.2 del Tratado de la Comunidad europea. Sc basa
€n varios argumentos, entre ellos Ja proporcionalidad, por su falta, la
desviacion de poder, la infraccion del prineipio de libertad de cireu-
lacion. Estima que la medida de 1a Comisién no se habia alejado de
los limites y objetivos comunitarios, ante la incertidunbye de los
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riesgos ocasionados por la crisis de las vacas locas; las instituciones
pueden adoptar, siempre que tengan dudas sobre la existenc_ia o al-
cance de los riesgos para las personas y su salud, las medidas de
proteceion necesarias sin necesidad de esperar a que se manif:este
plenamente fa reahdad y la gravedad de los riesgos. Mis recientemen-
te, la S TICE, de 11 de septiembre de 2002 introduce el concepto de
error maniliesto de la evaluacion de los riesgos, en relacion con las
normas que autorizaban la utilizacion de antibidticos como aditivos
en L abmientacion ammal.

Hoy nadie desconoce que las plantas son recursos de la naturale-
s pero las plantas modificadas genéticamente son productos de la
!W\I-L\'Imlnm;l alimentaria que pueden originar productos de gran
mitvies humano, v ala vez pueden producir aditivos frecuentemente
uttlizados tumbicn en la ndustria alimentaria. Nos preguntamos hasta
donde Hega el interés de erradicar el hambre en el mundo, la produc-
tvidad agricola. la alimentacion racional, la persistencia de algunas
espectes. ¢ meluso, de quién y cdmo se decide de acuerdo con el fs'stz}~
do de la ciencia si ésa es la mejor formula para conseguir el objeti-
Vo propuesto. También puede uno preguntarse cual es la posicic’mldel
Jurista ante las téenicas de los organismos modificados genética-
mente: (son productos industriales?, ;son métodos para la lucha con-
tra la degradacion y la contaminacion ambiental?, ¢ forman parte del
desarrollo sostemible?, ;son importantes o no sus riesgos sanitarios?
n otio plano, podremos preguntaros si se Justifican también los
organos v tepudos para trasplantar de manera més segura y sin recha-
20, cteelera,

Para acabar de ilustrarlo, podemos plantearnos en las concatena-
ciones de lo medioambiental y lo transformado genéticamente. a
quicn e corresponde evaluar los riesgos de la produccion de transgé-
Meos vsis repereusiones en el medio ambiente. Por supuesto que a
la ciencia. a comisiones cientificas o a comités que informen en el
proveso de autorizacion; a partir de ahi, y de la composicion de las
comisiones cientificas, tenemos ya a la vista la perfecta relacion entre
recursos naturales y Bioética, ya que excusado es decir que en todos
los connies cientificos y a cualquier nivel, entre los téenicos propia-
mente dichos y los juristas, aparece, sin lugar a dudas, algin exper-
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to que pueda valorar las decisiones. los riesgos y las repereusiones
desde el plano de la ética o de la Biodtica,

CARACTERISTICAS DEI DERECHO AMBIENTAL

Por su caracter finalista Y corrector, tendencialmente dirigido a
mejorar las condiciones de vida, el derecho al medio ambiente se
compone de un sistema de normas cuyas reglas contienen unas pe-
cuharidades notorias, en muchas ocasiones debido a la forma de
produccion en cascada en que se originan. Emanan de la Union [u-
ropea, del legislador estatal, del legislador autondémico y de los en-
tes locales con autonomia garantizada constitucionalmente. Las nor-
mas medioambientales son, en ocasiones, normas de minimos: a nivel
europeo, las normas medioambientales sosticnen minimos mejorables

‘por los Estados miembros: a nivel interno, también las reglas que el
legislador estatal dicta, basicas sobre ¢l medio ambicnte, pueden ser
superadas o mejoradas por las de las Comunidades auténomas a 1ra-
vés de la imposicion de condiciones mas estrictas,

Por otra parte, las normas medioambientales regulan conductas
dirigiéndolas a la consecucion de estandares de calidad. de optimi-
zacion, de valores, ete. Por ello, son normas excesivamente tecnifica-
das, para cuya aplicacion sc precisan juicios técnicos, de experien-
CrL cte: las constantes remisiones gl estado de Ta ciencia y a sus
avances, requicren a sus aplicadores una formacion distinta a la dels
Jurista tradicional, acostumbrado a que la norma, aun entrafando pro-
gramas politicos, ha traducido ya tales dictados en reglas juridicas.
El peligro de desplazar el juicio del Jurista por el del experto o ¢l del

‘técnico se origina en muchas ocasiones, especialmente, cuando las

reglas otorgan un amplio nivel de discrecionalidad al aplicador, Lo

'dicho para la interpretacion de las normas sirve para la imposicion

también de las medidas correctoras,

[Las notas expuestas revelan que las normas medioambientales son
normas lugaces que deben modificarse al paso que la dinamica so-
<cial requiere mayores condicionamientos medioambientales. Por otra
parte, los diferentes sectores de proteccién ambiental, y los numero-
505 agentes contaminantes que los amenazan, fuerzan a los poderes




publicos a promulgar normas de diverso valor, cuya prollferai:lgsn
cmpaia la transparencia del Derecho en algunos casos, y enc(t)ol;es.
origina faltas de coordinacion en la tgt'e!a de los d]fere:;tes; se mtec:
que corren ¢l riesgo de quedar debilitados respcs:to e la pT -
¢1on gque ¢l ordenamiento ha de otorgarles. La excesiva compartim :
tacién de los sectores que componen la proteccion ambiental puc 1e
resultar lesiva para el medio. Si las normas sobre aguas, sobre atmds-
fera. sobre naturaleza o sobre costas o ruidos no contemplan la inte-
“ace1on entre los diversos sectores. la aplicacion del I)erechp pucie
vhstaculizarse o, simplemente, resultar meficaz por la excesiva difi-
cultad buroeratica que entrana. . ‘

Pese a todo lo anteror el medio ambiente es un fin constitucional

urz responsazhilidad colectiva. Del articulo 45 se desprende. en el
momento actual. una preocupacion por lo ambiental anclada en el
<istema de derechos v deberes que comncide con lo que el Constitu-

verte concthio.

Como hin constitucional v, probablemente, como derecho al uso
de unos bienes de los que se derivan ventajas ambiemafleﬁ, el medio
ambiente es dificil de definir si el camino para su definicion parte de
la enumeracion y del contenido positivo de los elementos aque el
medio ambiente puede extenderse. Pero si el medio amblente se
define como bien constitucional que posibilita la existencura de los
seres sobre un conjunto de clementos de la naturaleza, se estan as_en-
tando las bases para la solidaridad intergeneracional que el tratamien-
to de los bienes ambientales reclama. Por esa razon, lasrm‘edldas
ambientales a mvel de Ley, o a nmivel de medidas de rango 1{1!er10|'.a1
la Ley. han de adoplarse en congruencia a los ﬁnes perseguidos, sin
que sean desproporcionadas o ineficaces por |rmc1onalc_s. La qunl-
ficacion ambiental, la planificacion urbanistica o cualquier otro tipo
de plamificacion como la de infraestructuras, ha de es_tablecer las
determinaciones sobre los usos del suelo: han de determinar la com-
patibihdad entre los usos del suelo v las grandes inl'rae‘structuras: han
de determinar la compatibilidad entre las grandes infraestructuras y

I proteceion de los recursos naturales, cs;.];a_cciall’mcnte cfie aquellos
prolegidos ya mediante algin tipo de planificacion ambiental o de-
claracion: ha de procurarse, sin embargo, que todo c;tc conglomerado
de normas, actos de planificacion y actos de ejecucion, no se contra-
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digan entre si, de manera que las dificultades o ejecucion conduzcan
necesariamente a la pasividad, tanto de los particulares como de los
poderes publicos.

En un plano completamente distinto hay que resaltar que la con-
vencionalmente denominada legislacion ambiental, no contiene la
totalidad de las reglas con valor juridico que regulan el medio am-
biente. La creciente complejidad de la sociedad ha conducido, ade-
mis, a que el Estado permita que los propios individuos que estan
capacitados de un conocimiento especializado, puedan intervenir a
través de su potencial normativo, y a través de procedimientos con-
sensuados, en el establecimiento de un tipo de normas que crecen
paralelas a las auténticas normas emanadas del Poder Iegisiativo:
exislen sectores en los que la sociedad ha producido reglas parale-
las a las auténticamente legislativas que no pucden ignorarse cuan-
do se habla de seguridad Juridica, ya que en ocasiones se frata de un
ordenamiento paralelo aplicable a productos. procesos o tecnalogine
que mueven dmbitos ceondmicos en los procesos productivos v, por
tanto, relacionados con el medio ambiente. Este tipo de reglas poscen
un mayor nivel de aceptacion aun cuando su contenido sca exclusi-
vamente téenico-econdmico, que las reglas juridicas emanadas del
Legislativo, circunstancia ésta que puede llevar a pensar st la socie-
dad, a través de procesos de autorregulacion, de creacion de normas
técnicas o, incluso a través de la suscripeion de convenios ambienta-
les, podra desplazar en un futuro la capacidad normativa del stado.

Las denominadas autoridades reguladoras independicnics. ¢f feno-
meno de la autorregulacion y el fenémeno de las denominadas nor-
mas técnicas tiene una considerable relevancia en todos los scetores
relacionados con el Derecho ambiental, Cada VeZ MAds exislen orgi-
nismos que utilizan como instrumentos normativos codigos élicos de
conducta, normas técnicas, manuales de buenas pricticas v protoco-
los o procedimientos normalizados de trabajo. Tan s6lo por poner un

/“ejemplo, las normas ¥ especificaciones técnicas de cumplimicento
| voluntario son elaboradas por privados u organizaciones conocidas

“a nivel nacional o internacional; disciplinan buena parte de procesos
en la industria y el medio ambiente. ya que fijan estandarcs y obje-
livos de calidad con métodos de evaluacion de andlisis o de resulia-
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dos. al 1oual que determinarén los requisitos de homologacion en el
comercio de determinados productos. Los residuos transgénicos,
productos que originan gases y aquellos otros que vierten a las aguas,
por no hablar del mundo de la seguridad alimentaria, practicamente
regulados en la forma en que aqui se anuncia. Desde la contamina-
cron electromagnctica, la evaluacion de riesgos en productos agrico-
las ransformados genéticamente, los aditivos y todo aquello desti-
nado a la alimentacion humana, las técnicas juridicas de la
evaluacion, la homologacion y la acreditacion, superan con creces las
reglas radicionales dictadas por el legislativo.

APROXIMACION AL ORDEN COMPETENCIAL
EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE

Con livadhesion del Reino de Espafia a las Comunidades Europeas
se transhino ol ejereicio de competencias en materia de medio am-
brente. Estas son ejercidas ahora por la Unidn Europea. En el plano
mierno cabe distinguir la gestion del medio ambiente que corresponde
a las Comumidades autonomas y a los entes locales, y sélo excepcio-
nalmente al I'stado, como en el caso de las costas en razon de su ti-
tularidad. de la produccion de normas medioambientales. La legis-
Lacionanivel de ey y de Reglamento estan atribuidas al Estado v a
lias Comumdades autonomas de mancra concurrente.

St bien en los momentos iniciales la competencia en materia de
medio ambiente de las Comunidades autonomas era distinta entre
cllas mismas, por lo cual situaba a los legisladores autonémicos
diferentes frente al Estado. a partir de 1992 se ha producido una
unitormzacion virtual de las competencias en materia de medio am-
biente. Priacticamente cabe sefialar que las Comunidades auténomas
puseentcompelencias ambientales de manera uniforme entre si y, por
Lanto. que son 1guales frente al Estado para la realizacion de sus
politicas umbicntales. Aunque lo anterior merece matices que, por su
extension. exceden del ambito de este trabajo, hay que reconocer que
la uniformizacion virtual de las competencias medioambientales de
las Comunidades autonomas ha favorecido los intereses de los par-
heulares v por supuesto, ha favoreeido la prictica salvaguarda inte-
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gral del medio ambiente. Ahora bien, teniendo en cuenta que el titu
lo medio ambiente no es el tnico titulo a esgrimir para la defensa di
todos los sectores que acoge la expresion medio ambiente, pueds
llegarse a la conclusion de que los titulos sanidad, agricultura, alimen
tacion, ocio, infraestructuras, etc. y ello por sefialar s6lo unos cuan
tos, establecen matices que son aquellos que permiten sefialar i
pese a la uniformizacion virtual de competencias ambientales
todas las Comunidades autonomas poseen igual ambito competencia
en la materia.

Corresponde al legislador estatal dictar la legislacion basica sobr
medio ambiente (articulo 149.1.23 CE). Se entiende por legislacion
bisica aguella que posee la caracteristica de fiyar normas minimas d
proteceion, no cumpliendo con una funcién de uniformidad relativa
sino a través de una ordenaciéon mediante minimos que han de res
petarse en todo, pero que permiten a las Comunidades auténoma:
establecer niveles de proteceion mas altos. Lo basico hace posible un;
politica global del medio ambiente. haciendo viable la solidarida
colectiva y garantizando su disfrute para todos. asi como el deber de
conservacion en régimen de igualdad. La legislacion basica compren-
de tanto las normas con rango de Ley como las disposiciones reelu-
mentarias y, en situaciones de excepcionalidad, tambicn los actos de
mera ejecucion (Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de Ju-
nio de 1993).

Corresponde también al legislador estatal Ia adoperon de normas
con relevancia medioambiental cuando el articulo 149.1 de la Cong
tituci6n reserva al Estado tal competencia, como en el caso de Ja
legislacion civil. penal, sanidad, procedimiento administrative co-
mun; esta altima, de especial trascendencia para la regulacion del
régimen juridico de las téenicas ambientales (planifeacion, autor-

| zaciones, sanciones, evaluacion de impacto, etc.).

Corresponde a las Comunidades auténomas dictar s replas ad
cionales de proteccion que permiten incidir sobre sus recursos.
territorialmente contemplados, y realizar politicas propias. Fstas sc
manifiestan en la declaracion de espacios naturales, de zonas de cs-
pecial proteccion, de reservas naturales, tanto en el continente como

' ‘en las zonas costeras, y la incidencia sobre el territorio a traves de
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las normas que alectan a la emision y a la reduceion de focos conta-
mimantes.

Dicho lo anterior, habria que establecer el matiz, por ejemplo, en
maleria de aguas, puesto que las competencias de las Comunidades
autonomas se revelan distintas en el supucsto de poseer o no cuen-
vis propiuas.

Corresponde a os entes que componen la Administracin local el
vjerercio de funciones de gestion medioambiental en el término de
su junisdiceion, asf como el ejercicio de competencias normativas,
especificamente por los entes que poseen autonomia declarada cons-
Utucionalmente (articulo 84.1 de la Ley reguladora de las Bases de
Regimen Local). La extensién e intensidad de la legislacion estatal
¥ autondmica, tanto de régimen local como scctorial, establecen los
limites. Las ordenanzas locales, en funcién del nimero de habitan-
tes. pueden regular el control sanitario de las actividades, el control
presentivo de las mismas, con independencia de las autorizaciones,
la imposicion de las medidas correctoras de vigilancia, inspeccion,
cle. i algunos sectores medioambientales, como por ejemplo, la
contannnacion acustica, por tratarse de desarrollo de normas confor-
madas por vectores, poscen los municipios una amplia competencia;
en materia de residuos la competencia de los municipios alcanza no
silo a la urbanizacion de sus servicios, sino también a la gestion de
[os residuos objetivamente conceptuados como urbanos. Por tltimo,
a traves del plancamiento, los municipios pueden reservar suelo para
las distintas actividades industriales, o para actividades relacionadas
con operaciones medioambientales sobre agentes contaminantes.

lodo el catilogo de competencias referido ha de ponerse en rela-
cron con ¢l Derecho comunitario, pues la extension de las normas
curopeas, segin su intensidad, desplazara al legislador estatal y, en
parte, al awtondmico, si la Directiva o el Reglamento han agotado el
ambito esencial de regulacion al que puede denominarse basico. Ln
clecto. en seetores como los ruidos, la definicion de los mismos, la
forma de su tratamiento, gestion, etc. ha sido regulada con tanto
castiismo y detalle por los organos curopeos que deja escaso margen
de actuacion tanto al legislador estatal como al autonémico. En dm-
bitos como proteceion de la atmésfera y ruido, las reglas de calidad
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y pardmetros de tolerancia forjados por la normativa europea son
ejecutados casi en su totalidad por los municipios.

Un ejemplo prictico nos aclarard este nivel competencial. ya que
debe entenderse que la nocién de lo basico ha sido interpretada de
mancra formal o de manera material. Por tanto. no cabe siempre ¢
perar que la legislacion autonémica haya esperado a que ¢l legisla-
dor estatal se expresara formalmente sobre las bases de la legislacion
que, posteriormente, pudieran desarrollar las Comunidades autono-
mas. Podemos poner el ejemplo de la contaminacion acustica. Ya se
ha dicho que la norma estatal reguladora de la materia ha surgudo en
el afio 2003. Pues bien, con anterioridad a cllo, en la Comunudad de
Galicia se habia dictado la Ley 7/1997, de proteccion contra la con-
tanminacion acistica, y Catalufia habia promulgado la Ley 16/2002,
también de proteccion contra la contaminacion actsticy. ¢ 1gualmen-
te, la Comunidad valenciana habia promulgado su propia [ ey el 3 de
diciembre de 2002. Como es sabido, la materia del ruido constituyo
una preocupacion ya del segundo programa de accion en materia de
medio ambiente de la Union Europea; y la Directiva 2002/99/C[: de
25 de junio de 2002, regulaba la evaluacién y gestion del ruido am-

/biental.

En otro orden de cosas, en materia de ruido, los municipios tienen
la obligacion de intervenir en el control de las actividades ruidosas.
Precisamente, por el titulo competencial que les otorga la ey regu-
ladora dc las bases de régimen local en materia de proteceion del
medio ambiente y salubridad pablica, ademas de las reglas que se
deducen de la Ley 14/1986, general de sanidad: y, por supucsto, de
la Ley 16/2003, reguladora del control integral de la contaminacion,
{ue a su vez trac causa de la Directiva Europea de Control mtegral
de la contaminacion 61/96.

Numerosos municipios han dictado ordenanzas municipales de
proteceion del ruido y han puesto en marcha un servicio de control
de actividades ruidosas.

No es de extrafiar el ambito competencial de los municipios en
medio ambiente a la luz del principio que domina ¢l Derccho curo-
peo: principio de subsidiariedad. Este principio constituye el respe-
to de las identidades nacionales de los Estados miembros y salvaguar-
da sus atribuciones, y tiene por finalidad que las decisiones dentro
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de la Umion Europea se tomen de la forma més préxima posible a los
ciudadanos. Mediante el principio de subsidiariedad se evita la ex-
cesiva concentracion de poder en el ambito de intervencién de las
autoridades comunitarias: pero también se evita la excesiva concen-
tracion de poder en los érganos centrales de los Estados miembros.
Completa lo anterior los dictados de la Carta Europea de Autonomia
Local en la que se consagra tal principio. El principio de subsidia-
riedad tiene la consideracion de principio general del derecho comu-
niario v, por tanto, se proyecta en el ordenamiento espafiol de régi-
men local. Lo anterior, no en el plano de los meros principios, sino
enelmarco de la Unién Europea es una comunidad juridica demo-
critica de Derecho. Niqué decir tiene que este principio podria for-
zar a redelinir la atribucién de las competencias de gestion de las
Comunidades auténomas especialmente en materia de medio ambien-
te. fuvoreciendo por proximidad, a las instancias locales en
el ejercicio de tales competencias, Merece aclaracion el hecho de
que el contemdo esencial minimo de la autonomia local, es decir,
de los entes con autonomia constitucional intergarantizada significa
la neeesidad de decidir en el ambito de materias que afectan a sus in-
tereses, autodeterminacion de las opciones publicas v, por supuesto,
reserva de Ley en cuanto a su garantia.

Como tema de actualidad podemos hacer referencia a la potestad
de los entes locales para dictar ordenanzas municipales reguladores
de mstalaciones de radiocomunicacion. La instalacion de antenas ha
producido alarma social y ha ejercido presion ante las Administra-
ciones pabhcas debido a Ia duda de su inocuidad o de la nocividad
de Las mismas. Aunque en principio los municipios pueden ordenar
las instalaciones de radiocomunicacion y el emplazamiento de las
antenas v repetidores, segin la Ley de régimen local generales Y, en
espectal. la Lev General de Sanidad, el Estado posee competencia
exclusiviren materia de telecomunicaciones. Una pugna juridica que
ha Hevado a los Tribunales a nuMmMerosisimos municipios nos hace
distinguir entre la ordenacion de los aspectos estructurales de las
mstaliciones vl ordenacion del emplazamiento de las mismas. | 4
resulicron estatal debe limitarse al procedimiento de determinacion
de miveles de enusion radioeléctrica tolerables, que no pongan en
peligro la salud publica, Y por tanto, los criterios de las prohibicio-
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nes categoricas en las zonas donde éstas no pueden emplazarse. Al-
£Unos Municipios, sin embargo, han establecido la obligacion de
introducir mejores tecnologias disponibles para atenuar o minimizar
el impacto ambiental de las Instalaciones, puesto que, en principio,
pueden proteger la salud del medio ambiente y la wtilizacion del
espacio urbano. Lo que no pueden es establecer reglas desproporcio-
nadas al amparo de la proteccién de los bienes juridicos anteriormen-
te citados que perturben o sean onerosas para la libertad de empre-
sa, el derecho de propiedad, los servicios de telecomunicaciones, |a
seguridad, etc.

Pero, quiza, donde resulta mas notoria la distribucion de compe-
tencias en la cascada normativa Yy en los cuatro dmbitos referidos:
eurapeo, estatal, autonémico y local, sea en la materia de proteceion
de fauna silvestre y parques. Es conocido que la regulacion europea
sc contiene en la Directiva 79/409, modificada en varias ocasiones,
El legislador espanol estatal traduce los sistemas de proteccion en
la Ley 8/1989, de conservacion de espacios naturales de la Mova v Ja
fauna silvestres. La casi totalidad de las Comunidades autonomas han
dictado normas de proteccion y de declaracion de parques y ¢l esta-
blecimiento de catdlogos de especies propias protegidas. Con excep-
cion de las categorias que obran en el Catélogo Nacional de Especies
Amenazadas cuya redaccion compete en exclusiva al Estado, lus
normas autonémicas, al igual que ¢l Estado, han traspuesto, por lo
general, de manera deficiente las directivas relativas a aves silvestres.
Pues bien, a través del plancamiento urbanistico, ¥ mediante ordenait-
zas municipales, numerosisimos municipios han mejorado las ireas
de proteccién a través del uso ractonal de sus politicas urbanisticas.

En resumen, el Derecho comunitario es la base de toda la distri-
bucion competencial, incluso del alcance de la competencia norma-
tiva autonémica. Bien se trate de directivas comunitarias, bien se trute
de reglamentos.

Desde la Constitucion espaiola, los articulos 148 v 149, o ¢

clal las reglas de los mismos e donde s¢ plasman fas competencs

estatales Y autondomicas en materia de medio ambiente, son stempre
titulos competenciales que recaen sobre materias relacionadas con |a
, proteccion del medio ambiente: marisqueo, pesca en aguas interio-
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res, acuicultura, caza y pesca fluvial, montes, aprovechamientos fo-
restales y vias pecuarias: son reglas especificas con independencia de
la regla genérica sobre medio ambiente del articulo 149.1.23 de |a
Constitucion. En numerosas ocasiones, el Tribunal constitucional ha
decidido la competencia estatal o autondmica en materia de medio
ambiente. uiilizando ¢l eriterio de Ja prevalencia de ciertos titulos que
pueden condicionar o lnmitar ¢ cjereicio de otras competencias cuan-
dorconenten sobre un mismo ubjeto de regulacion, La extension de
L matenia o diversas Comunidades autonomas, es decir, la calidad
supraautonaniea o el interés general atrae la competencia a favor del
Lstado. Y siempre que dentro de los sectores ambientales exista un
titulo especifico respecto del genérico de medio ambiente, se atribuye
la competencia al que oslenta la mas especifica.

LA EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

La funcion pablica ambiental exige adecuar a las politicas legis-
latvas de cualquicr naturaleza ¥y sobre cualquier sector, a la perspec-
tiva ambiental, De una forma transversal, la accion de evaluar el
Impacto ambiental mide las repercusiones de las obras o proyectos
en clterritorio a partir de la variable o de la clave ambiental.

Como se sefiala en la Sentencia del Tribunal Constitucional 13/
‘ ()l)?\“

entre los varios modelos posibles que existen para transponer la Di-
It SATICLL, of legislador estatal ha clegido establecer que la
evaluacion de impacto ambiental se formule en dos momentos suce-
SIVOSTEn un primer momento, un 6rgano ambiental distinto del érga-
1o competente para aprobar o autorizar el proyecto, debe emitir una
declaracion de impacto ambiental; en un segundo momento, el érga-
e con competencia sustantiva sobre el proyecto decide si conviene
realizan la obra, nstalacion o actividad, y, en caso afirmativo, fija las
condiciones en que aquélla deba realizarse para salvaguardar el me-
dio ambiente y los recursos naturales. En caso de discrepancia entre
el organo ambiental y el érgano competente sobre el proyecto, deci-
de ¢l Consejo de Ministros]...].

00

La declaracion de impacto ambiental exige larealizacion de un es-
tudio de impacto, elaborado por téenicos especializados, cn ¢l que se
describan los objetos previsibles sobre la poblacion, la fauna. la to-
ra, el suelo, el aire, el agua, los factores climaticos, el paisaje vy la salud
humana, ademas del patrimonio histarico-artistico v arqueoloeico y
las repercusiones acusticas: en el estudio han de formularse s posi-
bles alternativas al proyecto y las medidas que se estinmen P redu
i chminar o compensar los electos ambientales negativos, asi como
claborarse el correspondicnte programa de vigilancia ambiental.

En la declaracién de impacto ambiental en modo alguno se han de
incluir consideraciones de oportunidad sobre la realizacion de las
actuaciones, ni esta técnica ticne por finalidad ¢l ponderar aspectos
de caricter estrictamente técnico o financiero de los provectos. Su
tnico fin es el de prevenir dafios al medio ambiente, motivados por
obras, proyectos o instalaciones.

Ll objetivo de la declaracion de impacto ambicntal s compatibi-
lizar progreso y calidad de vida, Una finalidad como ¢sta solo pue-
de ser perseguida a través de la aplicacion de los principios de pro-
porcionalidad y de compensacion, como elementos esenciales a tener
€h cuenta para hacer compatibles ambos aspectos. L principio de
proporcionalidad se alza como prineipio rector de las politicas am-
bientales, ya que la proteccion del medio ambiente ticne sy propia
determinacion, finalidad y vinculacion con el desarrollo sostenible;
por ello, toda decisién ambiental ha de ser adoptada de manera gue
garantice la tutela de los intereses fundamentales en materia de me-
dio ambiente y proteja eficazmente los derechos individuales

Elimbito de aplicacion de la evaluacion de impacto ambiental se
extiende a los proyectos de obras e instalaciones y actividades: no a
cualquiera de ellos, sino a los que estan expresamente scialados con
los anexos, en concreto, la agricultura, la silvicultura, la industria
extractiva, energética, la siderdrgica del mineral, la industria quimi-
ca, los proyectos de infraestructuras, los de ingenieria hidraulica y
gestion del agua, los de tratamiento de residuos. los de turismo b
actividades recreativas, los de industrias de productos alimenticios.
las transformaciones del uso del suclo. También los planes y progra-
mas son objeto de evaluacion de impacto ambiental denominada
evaluacion ambienta) estratégica, Esta ultima por mor de fa Directy-
va 2001/42/CE, que modifica las directivas anteriores e la materia,
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El procedmuento de evaluacion de impacto ambiental es un pro-
cedimiento reglado aplicable, como se ha dicho ya, a las actividades
deseritas en los anexos, v se compone de una fase preliminar de in-
formacion y consulta, de la redaceion del estudio de impacto ambien-
tal. de Lo mtormacion pablica y peticion de informes y, por tltimo,
de la declaracion formal de impacto ambiental y su consecuente
publicacton. Consultas especializadas han de realizarse cuando se
trate de proyectos con repercusiones ambientales transfronterizas. Las
consecuencias de la omision del estudio de impacto ambiental pue-
den ser. o bien la anulacion de la decisién final o la correspondiente
subsanacian v retroaceion de actuaciones,

S1bien la declaracion de impacto ambiental Y. en especial, las
medidas que condicionan la actuacion siguiente gozan de un amplio
margen de discrecionalidad, esta diserecionalidad es controlable por
los Tribunales. bnalgunos casos, el control de los Tribunales se cjer-
Gl iraves delacto antorizatorio de Ta actividad o de Ta aprobacion
del proyecto: por lo general, la jurisdiccion efectda un examen rigu-
toso de las diversas alternativas posibles y de la razonabilidad de las
medidas o condiciones propuestas.

En otro orden de cosas, la téenica de las autorizaciones esta ab-
solutamente consolidada en ¢l Derecho ambiental. A través de ellas
se sujeta a una serie de estandares la hipotética contaminacién per-
misible, Especial consideracién en esta materia son las denominadas
autorizaciones de vertidos al dominio publico hidraulico, cuyo régi-
men juridheo establece la lista de posibles sustancias contaminantes
que pueden verterse tanto a las aguas superficiales como a las aguas
subterrinens. Y ante Ia autorizacion se levanta la prohibicidn relativa
de electuar vertidos: si bien ese es su efecto juridico hay que reco-
nocer que. en acasiones, las autorizaciones administrativas se con-
vierten en easi concesiones de naturaleza ambiental. Las caracteris-
tieas de las autorizaciones: su supeditacién al establecimiento de
condicionados previos, el sometimiento a modificaciones normativas
v acliusulas téenicas, a limitacién de los plazos de vigencia, elc.
acercan la figura de o autorizacion ambiental a la figura tradicional
de Ta concesion administrativa,

Entre las iéenicas ambientales es necesario hacer mencidn también
al llamado permiso ambiental integrado de la Directiva denominada
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: IPPC, siglas bajo las que se conoce en el argot comunitario la Dirce-
tiva de Control Integral de la Contaminacion. Es objeto de esta téc-

"nica el establecimiento de un nuevo orden de intervencion adminis-
trativa de las actividades susceptibles de afectar al medio ambiente,

"y su finalidad consiste en integrar las autorizaciones ¥ controles sce-
toriales en una sola autorizacion, a la vez que promover la simplifi-
cacion administrativa.

Por dltimo, el régimen sancionador, tal como se preve en el arti-
culo 45 de la Constitucién, pone el aparato punitivo del Estado al
servicio del medio ambiente: sanciones administrativas ¥ sanciones
penales garantizan el incumplimiento de las normas.

EL DERECHO AMBIENTAL. DERECHO PILOTADO,
COMITES CIENTIFICOS Y JUICIO DE EXPERIENCIA

Es conocido que en el mundo moderno el ciudadano confia en la
racionalidad de un orden. La desconfianza en las decisiones politi-
cas distancia a los autores y destinatarios de las normas del orden
creado, pero acerca en la medida en que aquellos pueden intervemr
en el proceso. No es de extrafiar que el proceso de legitimacion que
exige la sociedad, por diversos medios, consista en ser participe en
la definicion de decisiones que afectan a su salud, al medio ambien-
te, a los productos que se consumen, ete. La aparicion de los Comi-
tés Cientificos ha constituido un buen ejemplo, pudiéndose contar
entre los mas tempranamente extendidos los Hamados Comitcs de
Etica y de Bioética. Pero no estd ajeno el medio ambiente a la proli-
feracion de Comités Cientificos que proyectan su juicio de ciencia
sobre elementos, conceptos y decisiones que se toman a través de las
normas. Tan s6lo por poner unos ejemplos, los Comités Cientilicos
en materia alimentaria, los Comités Cientificos del Ministerio de

‘Medio Ambiente, los Comités Cientificos especializados en parques
/naturales, la Comisién Nacional de Bioseguridad, o, por ejemplo, ¢l
Comit¢ Cientifico de LEvaluacion de riesgos en materia volednica,

El poder politico y el poder de la experiencia no resultan contra-
«dictorios, resultan plenamente complementarios. Desde esa idea del
¢

W
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progreso v de la aspiracion de calidad de vida, tal como se proclama
en ¢l predambulo de la Constitucion, establecer la seguridad y promo-
ver el progreso de la ceonomia para asegurar a todos una digna cah-
dad de vida, son misiones que pucden conseguirse a través de juicios
politicos. de decisiones juridicas y del poder de la experiencia o de
fuciencia. Bl deber de los poderes pablicos de promover las condi-
clones para cquiparar la igualdad formal con la igualdad material y
remover los obsticulos que impidan su plenitud, a la vez que lacili-
tar la participacion de todos en las decisiones politicas, econdmicas
y sociales. fal como proclama el articulo 9.2 de la Constitucion, es
compatible con la introduceién del juicio de los Comités Cientificos
en ¢l proceso de decision politica.

Las deeisiones ambientales y la adopeion de las mismas en garan-
tia de responsabilidad de los poderes pablicos, asi como la elimina-
cion de la arbitrariedad de éstos. es algo que interesa también al
Darecho. Atribuir la decision a un Comité Cientifico de aquellas
cuestiones que afecten al presente y comprometan al futuro o aque-
las otras en cuya decision se imbrican aspectos técnicos y juridicos,
o meluso Cticos especializados. es algo que resulta compatible con
la Constitucion. La justificacion de la racionalidad y del juicio de
experiencia que aportan los Comités Cientificos es incuestionable.
I o5 derechos lundamentales na sicmpre estan protegidos en la Cons-
fitucion a través de contornos precisos; la regulacion de su ejercicio
exire formalmente rango de Ley respeeto de su contenido esencial

o fanlosesachiud v eerteza de las normas y de los preeeptos. Ein

tnto el medio amnbiente, s regular directamente derechos Tunda-
mentales. pueda alectar al contenido de los mismos, toda decision en
ke materia ha de estar amparada en el juicio téenico y en el juicio de
la rucionalidad. Confusion, dispersion, o supuestos de hecho no ati-
nados, y consecuencias juridicas insuficientemente evaluadas, son
incompatibles con los derechos fundamentales. Precisamente, porque
la cienciaaleanza al progreso con un margen de inseguridad aprecia-
ble que rompe los esquemas juridicos habituales, el legislador ha de
ampararse lambién en la ciencia y en la investigacion con el fin de
prevenir o de evitar cualquier situacion o consecuencia que disminuya
la capacidad regulativa del derecho en la proteccion de los derechos
fundamentales.
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En otro orden de cosas, la doctrina de la maxima irradiacion de los
contenidos constitucionales de todos y cada uno de los suptiestos de
la interpretacion de la legalidad a favor de los derechos fundiamen-
tales, abonaria la tesis de que los Comités Cientificos superan |as
contradicelones que puedan existir respecto a Ia comfiguracion nor-
mativa de algunos ambitos de las actividades humanas. 51 14 decision
normativa a través de un Juicio emitido por un Conscjoo Conpre
Cientilico resulta mis efectiva, méis racional y mejor tundada. los
poderes publicos pueden resultar obligados a incluir ese juicio en su
decision ya que el respeto a la libertad seria también mas electivo si
se tiene en cuenta la opinion de quien puede distinguir. por ¢jemplo,
entre el riesgo conocido, el riesgo probable, el riesgo permitido. o el
resgo no permitido.

Los retos de la biotecnologia. de la medicina y de la proteccion de
la salud, parientes todos ellos de los riesgos ambientales. requicren
un esfuerzo considerable de valoracion que permita constantemente
adaptar cambio y variedad; quien adopte las decisiones ha de saber
que es imposible decidir sin recurrir a Juicios de valor o valoracio-
nes €ticas. La decision politica basada en un Juicio de experiencia
dictado por una Comision Cientifica, puede electuar la valoracion v
cleccion del supuesto de hecho y de la consecuencia juridica basada
en conceplos mas acertados, o al menos, tomar en consideracion que
la incertidumbre en la que navega resulta fundada. v por 1o o,
pucde tener electos en Derecho,

Lainmediata relacion entre principio de cantehvy ot sl
merdencia en el desarrollo sostenmible, termino niis amplio gue ol de
medio ambiente, llevaria a la conclusion de que la proteceidn de la
salud de las personas. la conservacion ¥y mejora de la calidad del
medio ambiente, son también compatibles con decisiones basadis cn
el juicio de Comités Cientificos. Las razones se encuentran nuevi-
mente en ¢l articulo 174 del ‘Tratado constitutivo de la Comunpdad
Europea respecto del drea de medio ambiente y de las politicas eu-
ropeas de la Comunidad; éstas han de tener en cuenta. en todo caso,
los datos cientificos y técnicos disponibles, las ventajas v las cargas
que pueden resultar de la accién o de la falta de accion.

81 a lo anterior se afiade el contenido de articulo 152 del mismo
texto fundamental (salud publica), el del articulo 153 (proteceion de
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los consumidores), v el hecho de que el actual articulo 6 del mencio-
nado fratado advierte que las exigencias de la proteccién del medio
ambiente deberan integrarse en la definicion y en la realizacion y en
las politicas v acciones de la Comunidad, se concluye ficilmente que
los datos crentificos y teenologicos y la ponderacion de las ventajas
o pehigros que puedan resultar de acciones o emisiones, exige de
mancra meludible la articulacién de un proceso en el que interven-
gan cxpertos capaces de evaluar previamente y con posterioridad la
adopcion de las medidas (desarrollo tecnologico, fomento de la in-
vestigacion, proteccion de la salud, proteceion de los consumidores,
proteccion civil. son las materias objeto de las politicas y acciones
de fa Comumidad).

s crerto. v asi se puede argumentar, que la intervencion de Co-
mites Cientificos originan un juicio especializado en la creacion del
derecho, Bs cierto que se trata de una modificacion o una transfor-
macion objetiva de las fuentes de produccion del derecho. Es cierto
tambien que las reglas de la experiencia emanadas de Comités Cien-
tiltcos han sido las que han permitido distinguir términos, lenguaje
y categorias originadas de la téenica, Pero también es cierto que ¢l
Juicto de fa crencia en la formacion de las normas aporta el peligro
de una dismimucion de los poderes tradicionales de los cuerpos legis-
lativos convencionales.

Por cllo sc entiende que todo Comité Cientifico que aporte sus
reelas de experiencia a materia medioambiental depende mucho mas
de Ta cuecroriras de los miembros del Comité que de la autoridad del
Comite nusmo. Por lo general, los Comités Cientificos medioambien-
Lales tienen una composicion interdisciplinar o multidisciplinar. El
contemdo del juicio cientifico es, en el fondo, un visado de calidad o una
ctiqueta para la seguridad juridica que aporta mayor aceptacion en
la regla, norma o resolucion en la que intervienen; y, por ultimo, la
revision del juicio téenico o de experiencia por los Tribunales con-
tencioso-administrativos puede considerarse como un supuesto mas
de diserecionalidad téenica por la razon de que los jueces entran en
li revision de los componentes juridicos de la decision, pero no en la
revision de los componentes cientificos de la misma. Cuestiones de
procedimiento, cuestiones de composicion, ete. podran ser rev(sablcs;
sin embareo, ¢ Tribunal no podra revisar porque carece de ‘medios

402

. para poder llegar a concluir una prueba completa los motivos. los

hechos o los fines que se valoraron para poder adoptar la deeision.
ya que hay zonas y aspectos a los que los Tribunales no tienen acce-

| so, en especial, cuando se trata de decisiones de las Administracio-

nes publicas que se basan en el resultado de los informes de los
Comités Cientificos. Incluso ha llegado a sefalarse que ¢l coniral

judicial debe extenderse hasta donde el Estado de Derecho ha atri-

buido a los jueces la independencia y la objetividad que, en otros
casos, ya viene garantizada por una actuacion de la Administracion
basada en condiciones cientificas independientes.

Cabria concluir que se ha formado un nuevo instituto del Derecha
administrativo: los Comités Cientificos.
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