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RESUMEN

El mundo en el que vivimos se mantiene en continda transformacién. El
hombre amplia sus conocimientos cientificos de forma incesante, llegando a poder adquirir las
condiciones de alterar, cominmente, su realidad. Esto quiere decir que el ser humano posee
cada vez mayor poder sobre su propia existencia, hecho que demuestra la relevancia de sus
decisiones acerca del mundo en el que vive. Muchos de los avances que producen notables
repercusiones en la vida de los seres humanos, estan directamente relacionados con los
avances en el campo de la Bioética y de la Biotecnologia. Estos avances tecnologicos en el
campo de la biologia, en efecto, ademas de alterar la realidad de los seres humanos, acaban
por afectar directamente a sus derechos mas esenciales, como es el caso de los denominados
derechos fundamentales. Esto nos lleva al considerar que el debate en torno a temas como la
Bioética, Biotecnologia, Derechos Fundamentales, asi como sus efectos sobre la vida del ser
humano, debe ser desarrollada de forma amplia y debidamente informada, buscando un
mundo mejor, sin perder de vista el intento de trazar un futuro adecuado para las préximas
generaciones. Asi, es necesario un estudio con respecto a los institutos antes mencionados,
analizando las relaciones entre los mismos. Resulta imprescindible desarrollar un debate
consciente, procurando adoptar las decisiones mas coherentes posibles con el buen desarrollo

del ser humano, sin perder nunca de vista el referente de su dignidad.



ABSTRACT

The world where we live is in continues transformation. Man enlarges his
scientific knowledge in an incessant way, ending having conditions to altering, every day, his
reality. It Means that the human being possesses every time larger power about his own
existence, fact that demonstrates the relevance of his decisions on the world in that his lives.
Many of the progresses that cause great reflexes in the human beings life are directly related
to the progresses in the field of Bioethics and of Biotecnology. These technological progresses
in the field of the biology, besides altering the human beings reality, end for affecting his
more essential rights, which are the fundamental rights. This leads us to the understanding that
the debate around themes like Bioethics, Biotecnology, Fundamental Rights, as well as of his
reflexes about the human being life, should be operated in on wide and properly informed
way, looking for a better world, as well as seeking an appropriate future for the next
generations. So, a regarding study of the institutes before mentioned, to visualize the
relationships among these, as well as seeking makes decisions as consciois as posible with the

human being good development, from the prism of his dignity



INTRODUCCION

El mundo en el que vivimos estd inmerso en una continda transformacién. El
hombre descubrié misterios, realizé incontables descubrimientos, y sigue rompiendo todas las
barreras anteriormente consideradas como imposibles de superar, llegando a niveles de
conocimiento intangibles y de efectos inimaginables. En la actualidad el hombre posee el
poder de remodelar toda su realidad, y sus posibilidades parece que cada dia aumentan, o
cambian, de forma substancial. Lo que nos parece moderno y revolucionario hoy, pasados
algunos afios, meses, dias, 0 hasta incluso meras horas, puede quedar obsoleto. La velocidad
con la cual las cosas producen nuevos avances y transformaciones, solamente demuestran el
poder que detenta el ser humano sobre su propia existencia, lo que nos hace entender que los
contornos de ésta, en efecto, cada vez dependen mas de las decisiones que adopte el ser

humano.

Muchos de los cambios que se experimentan en nuestro mundo, en realidad,
derivan de descubrimientos que provienen del area de la Bioética y de la Biotecnologia.
Vemos al hombre transformar su propio entorno mediante interferencias bioldgicas en el

medio ambiente; operacidén transgénica en animales y vegetales; creacion de nuevos
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medicamentos y tratamientos para enfermedades antes incurables, entre tantas otras novedades
que nos son transmitidas por los medios de la comunicacion cada dia. EI Hombre parece que
ya no posee limites, y presenta frecuentes novedades en el campo de la Bioética y
Biotecnologia. Sin embargo, este poder aparentemente maravilloso, a primera vista dirigido al
bien, para el desarrollo de la sociedad y como garantia de una vida digna para el ser humano,
puede presentar un lado oscuro, consistente en el hecho de que muchas de estas novedades y

descubrimientos poseen efectos en muchas ocasiones impredecibles.

Nos encontramos asi con el hecho de que el ser humano, con la pretension de
desvelar lo desconocido, buscando, a priori, el bien de la humanidad, puede acabar tomando
caminos tortuosos, con consecuencias ain no conocidas sobre la realidad. Tales avances, en
muchas ocasiones, pueden modificar directamente la vida de los seres humanos, asi como del
medio en el que éstos viven, que generalmente va acompafiada de ciertas repercusiones sobre
sus derechos mas intimos. Cuando hacemos mencién a los “derechos mas intimos” estamos
haciendo alusion a los derechos fundamentales, que guardan una estrecha relacion con la
dignidad del ser humano. Momento en el que acabamos por encontrarnos con algunos
interrogantes. ¢Los hallazgos y nuevos avances en el campo de la Bioética, asi como las
nuevas tecnologias bioldgicas, respetan los derechos fundamentales? ;No deberia realizar el
ser humano debates difundidos e informados con respecto a estas novedades, con anterioridad
a su puesta en marcha? Estos hallazgos, en el campo de la Bioética y Biotecnologia, ¢no
pueden acabar afectando la vida del ser humano, garantizando o limitando sus derechos
esenciales y su dignidad? La Biotecnologia ¢debe utilizarse para garantizar o limitar los

derechos mas intimos de los ciudadanos?
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Ante estos interrogantes optamos por dedicarnos a la tarea teorético-conceptual,
dedicando especial atencion a los citados derechos fundamentales y su relacion con la
Bioética, y la Biotecnologia. Consideramos de gran relevancia una posicién juridico-filosofica
coherente, integrada en una vision general del Derecho y del mundo, donde tenga lugar la
solucion de los problemas y ambigliedades conceptuales de las cuestiones anteriormente
mencionadas. Con la finalidad de evitar un discurso vacio, sin ninguna ventaja practica valida,
realizaremos este estudio tomando como pardmetro los textos Constitucionales vigentes en
Espafia y en Brasil, puesto que pretendemos realizar una investigacion directamente vinculada
a los aspectos filosoficos juridicos, basicamente. Dejamos de lado otras posibles perspectivas

y vertientes como la sanitaria, la teoldgica o la propiamente cientifica.



CAPITULO |

DERECHOS FUNDAMENTALES

12
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1. Delimitacidn basica desde una perspectiva conceptual y terminoldgica

En un primer momento, con la pretension de iniciar el presente estudio,
sentimos la necesidad de aclarar la opcion conceptual y terminolégica aqui adoptada — es
decir, de que los Derechos Fundamentales son aquellos previstos en un texto constitucional de
un determinado Estado®; sin embargo, se hace necesaria, aunque sea en breves lineas, una
adecuada justificacion. Resulta conveniente aclarar esta terminologia porque, tanto la doctrina,
como el derecho positivo en diferentes Estados, en algunos estudios, cuando tratan de esta
especie de derechos, utilizan indistintamente una serie de términos, como ‘“derechos
humanos”, “derechos subjetivos publicos”, “derechos del hombre”, “libertades publicas”,
“derechos humanos fundamentales”, entre tantos otros.? De ahi, que algunos autores vienen

manifestandose por una cierta ambigliedad y heterogeneidad en la utilizacién indistinta de las

'GOMES CANOTILHO, Joaquim José, Direito Constitucional, 5.ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1992, p. 528;
MARQUES DA SILVA CABRAL PINTO, Luiza, Os Limites do Poder Constituinte e a Legitimidade Material
da Constituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1994, p.141; PEREIRA DE FARIAS, Edmilson, Coliséo de
Direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informagéo, Porto
Alegre, Fabris, 1996, p. 59-60; MARTINEZ DE VALLEJO FUSTER, Blanca, op. cit.,, p. 42-45; MUNOZ
ARNAU, Juan Andrés, op. cit., p. 21-32.

WOLFGANG SARLET, Ingo, A eficacia dos direitos fundamentais, 4. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2004, p. 33; MARTINEZ DE VALLEJO FUSTER, Blanca, op. cit., p. 42-43; PECES-BARBA MARTINEZ,
Gregorio, Derechos Fundamentales, 4. ed., Madrid, Universidad de Madrid, Faculdad de Derecho, Seccién de
Publicaciones, 1986, p. 13-31; MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo; OTTO Y PARDO, Ignacio de., Derechos
Fundamentales y Constitucion, Madrid, Civitas, 1988, p. 47.
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referidas expresiones.® Conviene pues encontrar una unidad semantica, que posibilite un

adecuado desarrollo del presente estudio.

Resulta clara la necesidad de partir de un anélisis del aspecto terminoldgico en
cuestion, precisamente porque algunos de los textos constitucionales mas avanzados del
mundo en términos de derechos fundamentales acaban por hacer un uso de los diversos
términos como si se tratara del mismo objeto. Hemos considerado oportuno tomar como
referencia de esta situacion las Constituciones espafiola y brasilefia.” No podemos dejar de
apuntar que el debate, en lo que concierne a la terminologia mas adecuada para el desarrollo
del presente estudio, no configura un mero problema semantico y alcanza aspectos
ideoldgicos, filosoficos y de eficacia de los derechos. Queda claro que las distintas
expresiones antes aludidas, en realidad, no tienen el propdsito de abarcar la plenitud del objeto
contenido en los “derechos fundamentales®, sino el de comprender sélo determinadas
categorias de los mismos que, por esta razon, no pueden ser utilizadas de forma indistinta en

el presente trabajo”.

Es necesario hacer una breve aclaracion con respecto a los términos mas

utilizados, tal y como ha defendido una gran parte de la doctrina cuando se ocupa de los

SPECES-BARBA MARTINEZ, Gregério, Curso de Derechos Fundamentales: teoria general, Madrid, Eudema,
1991, p. 19-34.

*Estas consideraciones se pueden encontrar en la obra de MARTIN-RETORTILLO, L., Op. cit., p. 47, y que se
encuadra la situacion de la Constitucion Federal brasilefia de 1978. Es importante resaltar que incluso las
Constituciones espafiola y brasilefia, a pesar de presentar, en algunos aspectos, términos diversos, adoptan la
teoria dualista; es decir, parten de la existencia de una distincién no solamente de cufio terminol6gico-conceptual,
sino de alcance ideoldgico y filosofico, y en el plano de la eficacia.

*PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, op. cit., p. 32-34.
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derechos fundamentales y aun cuando este analisis no sea el objeto central de la presente
investigacion. Existen estudiosos de la doctrina, que se posicionan y utilizan la expresion
“derechos naturales”, claramente, de cufio jusnaturalista. El uso de este término se usa en el
sentido de que existirian derechos anteriores a la existencia del Poder y del derecho positivo;
que éstos serian descubiertos por medio de un analisis racional de la naturaleza y que deberian
ser tenidos en cuenta con respecto a la elaboracion de las normas de derecho creadas por el
legislador, ademéas de ser un limite a la accion de este Gltimo.® Esta posicién se encuentra
desvinculada de la historia, y de la realidad social ’, con respecto a la identificacién de los
derechos y por esta razén no resulta muy adecuada y hoy esta practicamente en desuso ®. Asi,
no se puede negar la relevancia de esta posicion con respecto al estudio de los derechos
humanos y fundamentales, sin embargo, es necesaria la aclaracion de que ésta se encuentra en
un tanto alejada de la realidad social, con el fin de evitarse el uso indiscriminado del término
en cuestion.’ En esta linea, consideramos que la expresién “derechos naturales” no se puede
utilizar como sinénimo de “derechos fundamentales”, razén por la cual, no sera adoptada en el

presente trabajo.

Otro término utilizado frecuentemente es el de los “derechos publicos
subjetivos”. Con respeto a esta expresion, inicialmente, es preciso apuntar que genera algunas

dificultades desde el punto de vista de la generalizacion del debate en torno a los “derechos

SPECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, op. cit., p. 22-24.

"PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério, Derechos y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, p. 338-339.

8 BOBBIO, Norberto, A Era dos Direitos, Rio de Janeiro, Ed. Campus, 1992, p. 26 e ss. El autor en cuestion
aclara que los derechos humanos, y por consecuencia l6gica también los derechos fundamentales, poseen una
dimension historica y relativa, por tanto desapegados de un derecho natural.

SPECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, p. 22-24.
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fundamentales”, cuando estos Gltimos deben ser “difundidos”, no pudiéndose restringirse al
ambito de los juristas - razén suficiente para justificar su no utilizacion.™® Segin Gregorio
Peces Barba, de alguna forma “los derechos subjetivos son la version positivista de los
derechos naturales, amparados ambos en el mismo marco cultural antropocéntrico, aunque
este segundo término, probablemente por ser un cultismo juridico, ha alcanzado una menor
expresion en su uso como lenguaje natural.”*! Sin embargo, no es la dificultad en generalizar
el término su mayor problema, sino el hecho de que éste resulta inadecuado para la actual
situacién de los derechos fundamentales insertos en el Estado social.’> La aclaracién con
respecto a esta expresion va justificada con la necesidad de alejar el uso desmedido e

impreciso de la misma, al tratarse de “derechos fundamentales”.

Otro término comunmente utilizado, por algunos autores, al tratar del tema de
los derechos fundamentales, es el de las “libertades publicas”. Esta expresion tiene un caracter
eminentemente positivista. Este término posee ademdas un contenido muy similar a los
comprendidos por la expresion “derechos publicos subjetivos”; sin embargo, con una mayor
posibilidad de difusién®, en la medida en que resulta mas préximo al lenguaje comdn. Por
otro lado, esta en la misma linea de las expresiones anteriormente referidas, no abarcando la
plenitud de los derechos fundamentales, en la medida en que, acaba por comprender
solamente los mencionados derechos de “autonomia de la voluntad”, no integrando los de

“participacion y prestacion”. En efecto, esta terminologia tiene su raiz en la filosofia liberal,

pECES-BARBA MARTINEZ, Gregério, Op. cit., p. 24-25.

UpECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Idem, p. 24.

12PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Ibidem, p. 25.

B3Al utilizar el término “difusion”, nos referimos a la posibilidad de difusién a la poblacién de un modo general,

es decir, alcanzando y surtiendo efectos sobre personas que no integran el mundo académico juridico.
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que presta especial atencién a los derechos civiles individuales. Por esta razén, no nos parece
adecuada su utilizacion como sin6nimo de los derechos fundamentales, por lo que nos

adherimos, en este sentido, a la opinién de otros especialistas que se han ocupado del tema.**

La confusién mas comin®®, observada tanto en la doctrina como en los textos
legales, sea de derecho nacional o internacional, es la utilizacion de los términos “derechos
fundamentales” y “derechos humanos” como si fueran sindnimos - situacion ésta que, para
nosotros, no guarda correspondencia con la realidad. Destacamos la existencia de un amplio
debate con respecto a este tema, por parte de un gran niimero de estudiosos™®, - no en funcién
de la mera eleccion semantica, sino para aclarar la posicion adoptada en el presente estudio en
cuanto a los aspectos ideoldgico-filoséficos -. Como acertadamente ha subrayado Ingo
Wolfgang Sarlet, los derechos fundamentales son “derechos de los seres humanos reconocidos
y positivados en la esfera del derecho constitucional positivo de un determinado Estado™*’,
mientras que, el término derechos humanos “guardaria relacion con los documentos de

derecho internacional, por referirse a estas posiciones juridicas que se reconocen al ser

humano como tal, independientemente de su vinculacion con un determinado orden

Y“PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Ibidem, p. 27-28.

3Es preciso aclarar que el presente estudio no tiene la intencion de disipar las confusiones terminolégicas que se
utilizan en torno a los derechos fundamentales; sin embargo, para aclarar el equivoco de la utilizacién indistinta e
indiscriminada de diversos términos al tratarse de derechos fundamentales, recomendemos la lectura de las obras
de PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, op. cit., p. 19-34; WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., 33-66.

16 Cabe mencionar que, en Espafia, existen diversos autores que se posicionan a favor de la distincién de los
términos “derechos fundamentales” y “derechos humanos”, tales como, MARTINEZ DE VALLEJO FUSTER,
Blanca, op. cit., p. 42-45; MUNOZ ARNAU, Juan Andrés, op. cit., p. 21-32; RODRIGUEZ PALOP, Maria
Eugenia, en: La Nueva Generacion de Derechos Humanos: Origen y justificacién, Madrid, Dykinson, p. 147. En
Brasil, autores como PEREIRA DE FARIAS, Edmilson, op. cit, p. 59-60; WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit.,
p. 33-41.

"WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 36-37.
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constitucional, y que, por tanto, aspiran a la validez universal, para todos los pueblos y
tiempos, de tal forma que revelan un inequivoco caracter supra nacional (internacional).”*®
Conviene destacar aqui que A. E. Perez Lufio, para aclarar la diferenciacion entre los términos
derechos fundamentales y derechos humanos, hace uso de la concrecion positiva, subrayando

que la expresion derechos humanos es un concepto de contornos mas amplios e imprecisos

con respecto al término de derechos fundamentales.*®

En este contexto, resulta apropiada la lectura del pasaje de la obra de Ingo
Wolfgang Sarlet, que menciona que, “En base a estas constataciones, se verifica, desde ya,
que las expresiones “derechos fundamentales” y “derechos humanos” (o similares), a pesar de
su habitual utilizacién como sindnimas, se refieren a significados distintos. Por lo menos, para
los que prefieren el término “derechos humanos”, hay que referirse - so pena de correr el
riesgo de generar una serie de equivocos — a que estan siendo analizados bajo el prisma del
derecho internacional o en su dimensién constitucional positiva.”?° En realidad, es manifiesto
que los derechos fundamentales - considerados como previstos en el derecho interno de un
determinado Estado Constitucional, se inspiran en los textos del derecho internacional,
relativos a los derechos humanos. Se puede incluso afirmar que todos los derechos

fundamentales, en cierta forma, son, en efecto, también derechos humanos.?* Por esta razén,

BWOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 37.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, Madrid,
Marcial Pons, 1996, p 46-47. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, op. cit., p. 32-34.

“"WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 38.

’Entendemos que por hacer tal tipo de colocacién, consideramos que el titular de los derechos fundamentales
invariablemente sera un ser humano, ain cuando acaece desde una colectividad. Con respecto al tema de los
Derechos Humanos, cabe destacar los estudios de BELLOSO MARTIN, N., “La fundamentacién de los

Derechos Humanos en la doctrina espafiola actual”. En: Estudios filoséficos, Salamanca, San Esteban vol.45,
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es cada vez mayor es la aproximacion entre ambos, en busca de una armonizacion, que nos

lleva a lo que algunos autores denominan como una constitucionalizacion internacional.?

Por tanto, en el presente estudio, no existe la pretension de negar el estrecho
vinculo entre los mencionados derechos fundamentales y los derechos humanos, sino en
efecto, constatar, aun cuando sea sumariamente, la distincion existente entre sus conceptos,
haciendo posible una aproximacion, desde diversos puntos, de crucial relevancia para el
presente estudio, desde una perspectiva filoséfico-ideolégico-constitucional. Resulta
imprescindible la diferenciacion entre los conceptos, deforma que no se produzca confusién
cuando nos ocupemos del plano de la eficacia de los derechos - puesto que los derechos
fundamentales (considerados como los previstos en un ordenamiento juridico especifico, de
un determinado Estado), al menos en teoria, poseen un mayor grado de eficacia, y que existen
instancias con poder de garantizar su respeto y realizacién. Los derechos humanos, con el fin
de una concreta efectividad, dentro de un determinado Estado, dependen de un
reconocimiento por parte del ordenamiento juridico de este. Esto quiere decir que los derechos
humanos para ser efectivamente exigidos y realizados dentro de una cierta nacion, necesitan
un previo reconocimiento desde el punto de vista legislativo, de lo contrario no poseen
ninguna fuerza impositiva o directiva - no pasando de ser un mero discurso formal, sin

ninguna aplicacién material.”® Por otro lado, los derechos fundamentales, reconocidos

n°128, 1996, pp.127-159, y “Planteamientos doctrinales de los derechos humanos a través de la historia”. En:
Humana lura. Suplemento de Derechos Humanos de Persona y Derecho, Universidad de Navarra, Eunsa, 5,
1995, pp.51-91.

“WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 38.

»Esta alegacion est4a hecha de forma estrictamente legalista, con el fin de aclarar la diferencia entre los

denominados “derechos fundamentales” y los “derechos humanos”; sin embargo, de ninguna manera
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constitucionalmente, tanto en el aspecto formal como material, poseen una eficacia directa en
lo que refiere al Estado que los regul6, visto que, al menos en teoria, posee los medios

necesarios para aplicarlos.?!

2. Las dimensiones de los derechos fundamentales y las nuevas perspectivas

ideoldgicas

La doctrina, de un modo general, aclara que los derechos fundamentales
pasaron por “generaciones”, y algunos autores consideran que se pueden contabilizar tres,
otros cuatro, y hasta incluso hay los que mencionan la formacion de una quinta. Estas
generaciones configurarian, en realidad, la mutacién histérica de estos derechos.”® En el
presente trabajo, incluso reconociendo que casi la totalidad de los especialistas, al tratar los

derechos fundamentales y los derechos humanos, hacen uso del término “generaciones”, para

pretendemos desestimar estos Gltimos. Al contrario, nosotros consideramos, lo que podré percibirse a lo largo de
este estudio, que los derechos humanos poseen una gran relevancia funcional, asi como una sensible vinculacién
con los derechos fundamentales.

2ALEXY, Robert, “Direitos Fundamentais no Estado Constitucional e Democratico: para a relacdo entre
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional”, Revista de Direito
Administrativo (RDA) n° 217, 1999; e WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 39.

*RODRIGUEZ PALOP, Marfa Eugenia, op. cit., p. 32: «En la linea que me vengo situando, adoptar una
perspectiva histérica de los derechos humanos (o de un grupo dentro de ellos) supone asumir que el recurso a la
historia es imprescindible para explicar su génesis y desarrollo, lo cual no significa mantener una concepcion
lineal de la misma sino sélo la tesis de que es factible que aparezcan nuevos derechos como respuesta a nuevas
necesidades». WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p.53.
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caracterizar su evolucién histérica®®, optamos por utilizar el término “dimensiones”, por
considerar que éste sea el mas apropiado, no solamente desde el punto de vista semantico, sino
ideoldgico-filos6fico. El término dimensiones, en realidad, evitaria una interpretacion
equivocada, en el sentido de que habria una superposicion (sustitucion) por cada una de las
citadas “dimensiones”, entendimiento este que configuraria un grave error, en la medida en
que, estamos ante un proceso acumulativo, de complementariedad y no de alternancia de una
generacion por otra.”” Marfa Eugénia Rodriguez Palop, aclara este aspecto cuando afirma que
“En consecuencia, la vision generacional no implica la sustitucion global de un catalogo de
derechos por otro pues o bien se traduce en la aparicion de nuevos derechos como respuesta a
nuevas situaciones historicas, o bien supone la redefinicion o redimension de derechos
anteriores para adaptarlos a contextos novedosos en que deben ser aplicados”.?® Es interesante
apuntar que esta manifestacion, con respecto a los términos “generaciones” y “dimensiones”,
se hace relevante, exactamente, para aclarar la posicion adoptada en el presente estudio; es
decir, que los derechos fundamentales preexistentes no son meramente rebasados por los
nuevos derechos, o por la evolucion de los ya existentes, sino, son aumentados o

complementados.

Los derechos fundamentales, entendidos como derechos béasicos Yy
contemplados en un ordenamiento juridico interno, tuvieron su primera dimension, cuando

por primera vez se reconocio su status constitucional formal. Eso quiere decir que la primera

Cabe aclarar que hablar de “generaciones” o “dimensiones”, no resulta exclusivo de los derechos humanos,
siendo que su utilizacidn se ajusta perfectamente al tema de los derechos fundamentales. En este sentido,
destacamos la obra de WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 54.

“\WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 52-54.

?En su obra: La Nueva Generacion de Derechos Humanos: Origen y justificacion, p. 91.
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dimension consiste en el reconocimiento de los derechos fundamentales y por primera vez, en
el ordenamiento juridico de un determinado pais. Esta primera dimension se caracteriza por el
establecimiento de los derechos de resistencia u oposicion ante el Estado. Serian los derechos
de cufio negativo, pudiendo ser vistos como una no intervencién del Estado — abstencién -, asi
como la demarcacion de una esfera de “autonomia individual” en base a su poder.” Estamos
ante los tan conocidos “derechos civiles”*. Mientras que la segunda dimensién, conforme a la
posicion adoptada por Maria Eugénia Rodriguez Palop, con la cual concordamos, esta
compuesta por los derechos politicos, y que en esta fase surgieron los derechos de
participacion politica *'. Es preciso también apuntar que, a diferencia de la doctrina tradicional
nos posicionamos en el sentido de que es inadmisible entender los derechos “civiles y
politicos” componiendo conjuntamente una unica dimension de derechos fundamentales, y
gue cada dimension consiste en una agrupacion de derechos de una misma especie y

naturaleza. Cabe aludir que, incluso hablando de la modificacion desde este punto de vista, es

PLAFER, Celso, A Reconstrucdo dos Direitos Humanos, S&o Paulo, Companhia das Letras, 1991, p. 126; y
VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os direitos fundamentais na constitui¢do portuguesa de 1976, Coimbra,
Livraria Almedina, 1987, p. 43.

%0 A pesar de que una gran parte de la doctrina sobre los derechos fundamentales entienda la primera dimension
como compuesta por derechos civiles y politicos, convenimos con la posicion adoptada en la obra de Maria
Eugenia RODRIGEZ PALOP (op. cit., p. 72), en el sentido de que tal situacion no se justifica. Cabe destacar la
observacion del siguiente pasaje que indicamos seguidamente: «Para lo que se refiere a los problemas
terminoldgicos, la expresion “tercera generacion de derechos humanos” ha suscitado las criticas de cierto sector
doctrinal que, aceptando este criterio de clasificacién de derechos con el que se pretende combinar el estudio
histérico y el analitico, defiende la existencia de cuatro generaciones (sin entrar a examinar el conjunto de
reivindicaciones que aqui interesan pueden o no formar parte de nuestro elenco de derechos humanos). Es decir,
dado que los derechos de cada generacion gozan de unos rasgos y de una naturaleza similar, al menos en lo que
se refiere a sus titulares, su objeto y el grado de proteccién juridica que reciben, en principio, no podria
considerarse justificada la agrupacion de los derechos civiles y politicos en una Gnica generacion.»

L Al utilizar ahora el término “participacion politica” estamos haciendo referencia al derecho al voto y a la

capacidad pasiva electoral.
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decir, pasando a entender los derechos politicos como de segunda dimension de derechos
fundamentales, seguimos creyendo que en esta fase resultaba clara la prevalencia de una
defensa de intereses individuales®>. Ambas dimensiones, arriba mencionadas como “derechos

133

de resistencia u oposicion ante el Estado”””, se configuran como una no intervencién del

Estado en la esfera de las libertades individuales.

La citada tercera dimension, a diferencia de las otras, posee carécter positivo*;
es decir, ya no se trata de una exigencia de abstencion, de una no intervencion, sino que el
Estado adquiere una situacion “prestacional”; en otras palabras, se trata de derechos que
reclaman una actuacién estatal.®® Serfan estos los derechos “econémicos, sociales y
culturales”.® Eso quiere decir que, en la tercera dimensién, no se entrevé ya una libertad ante
el poder Estatal, sino una libertad por medio de éste. Configuramos, pues, como hemos
apuntado anteriormente, la necesidad de una prestacién social por parte del Estado, debiendo
éste suministrar salud, educacion, asistencia social, entre otros®’. Es preciso alertar de que esta
dimensién no ha quedado limitada al aludido cufio positivo *, habiendo englobado, también,

las denominadas “libertades sociales™; sin embargo, sin perder su caracteristica individualista,

*¥RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, op. cit., p. 79.

BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 7. ed., Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 1997, p. 517.

34(...) atribuyendo al Estado un comportamiento activo en la realizacion de la justicia social.” WOLFGANG
SARLET, Ingo, op. cit., p. 55.

% En el sentido de que estos derechos poseen como caracter distintivo su dimensién positiva, tratando de
propiciar un “derecho de participar del bienestar social”, destacamos la opinién de LAFER, Celso, op. cit., p.
127.

®VALLE LABRADA RUBIO, en Introduccién a la teoria de los derechos humanos: Fundamento. Historia.
Declaracion universal de 10 de deciembre de 1948, p. 122-123.

\WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p.55-56.

%8 El término “positivo” ha sido aqui utilizado en el sentido de “pro-actividad”.



24

continta considerando al individuo como preocupacion principal. Conviene que justifiquemos
la utilizaciéon del término “social”, con el fin de que evitemos incurrir en una confusion,
teniendo presente que los derechos de esta dimension “pueden ser considerados como una

consolidacién del principio de la justicia social”.*

La cuarta dimension seria la fase de “solidaridad - fraternidad”, en principio,
separada de la vision hombre-individuo como titular de derechos, caracterizandose como
derechos de titularidad colectiva o difusa.** “Presta atencién, en efecto, del resultado de
nuevas reivindicaciones fundamentales del ser humano, generadas, dentro de otros factores,
por el impacto tecnoldgico, por el estado cronico de beligerancia, asi como por el proceso de
descolonizacion después de la segunda guerra y sus contundentes consecuencias, conllevando
profundos reflejos en la esfera de los derechos fundamentales.”** Segin Rodriguez Palop “Se
han apuntado como causas determinantes de su aparicion, entre otras: la crisis ecoldgica, la
revolucion tecnoldgica, la reivindicacion de la solidaridad como principio politico-juridico y

427 ga entiende

la crisis del Estado de bienestar y del sistema democratico-representativo.
como componente de la denominada cuarta dimensién, el derecho al medio ambiente, el

derecho al desarrollo, el derecho a la paz, el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, y

¥WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p.56. Destacamos que el autor hace mencién a los derechos de segunda
dimension en su texto, que para nosotros, como hemos mencionado anteriormente, ésta en realidad configura la
denominada tercera dimensidn; sin embargo, el contenido material que iremos tratando guarda una perfecta
identidad.

“0 para otros autores estos derechos tienen como titulares primeros «el género humano mismo, en un momento
expresivo de su afirmacion como valor supremo en términos de existencialidad concreta.», conforme a
BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 523.

“WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 57.

RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, op. cit., p. 28.
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el derecho al patrimonio com(n de la humanidad.** Conviene destacar que el surgimiento de
los nuevos derechos, que integran la dimension a la que en este momento estamos haciendo
referencia, deriva de las grandes transformaciones en el panorama politico, econémico y
social, en el periodo que sigui6 a la segunda guerra mundial**. Eso quiere decir que tales
cambios en el mundo, como era conocido hasta entonces, acabaron por incitar la aparicion de
movimientos sociales derivados de una “crisis de la civilizacion”, procedente, concretamente,
del modo de cdmo el Estado estaba posicionandose ante los nuevos desafios y problemas que
surgian de la necesaria promocion del bienestar minimo de los ciudadanos, asi como de la

inexpresiva, o inexistente, permeabilidad del sistema democratico®.

En funcién de la aludida crisis del Estado de bienestar, como hemos
mencionado anteriormente, surgieron movimientos sociales que en su mayoria reivindicaban
una expansion y profundizaciéon de la democracia - que debia ser alcanzada mediante una
efectiva participacion de los ciudadanos en la politica-juridica -, tal como una
descentralizacién politico-econémica. Tal movimiento pretendia, en realidad, la
“democratizacién de la democracia”®. De esta forma, se debian entender los derechos de
cuarta dimensién como la blsqueda de proteccion y garantia de bienes e intereses colectivos

armonizados con los intereses individuales*’. Pretendemos, con tal tipo de afirmacién, decir

“*RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, op. cit.,p. 37.

*“RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, op. cit., p. 91-99.

*RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, op. cit., p. 101.

“*RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, op. cit., p. 101.

" Es preciso destacar que en el presente estudio entendemos que el interés general no debe ser visto como
superior y opuesto a los intereses individuales. Asi, al tratarse en este trabajo de intereses colectivos, de ninguna

forma convenimos con una idea de transindividualismo. En efecto, consideramos que asi como en los derechos
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que los derechos fundamentales de cuarta dimension, de ninguna forma tienden a invadir, o
disminuir, los derechos individuales, sino que estan para convivir con éstos, con el proposito
de alcanzar una realidad social mejor y méas adecuada al desarrollo de los individuos-
ciudadanos. Sin embargo, es necesario esclarecer que los derechos en cuestion, incluso
anhelando el bien de cada individuo inserto en una colectividad, no pueden ser divididos entre
éstos. Ello porque, en efecto, tratan de formar un entorno, una realidad méas adecuada a la

colectividad, y por consiguiente, hacer viable una vida digna para cada ser humano.

Es importante destacar que en el espectro de la denominada cuarta dimensién
encontramos los derechos derivados de las nuevas tecnologias, como las técnicas de
manipulacion genética, los avances en el area de la informatica, las sorprendentes técnicas en
el campo de los trasplantes de 6rganos, entre otras tantas. Esta dimension todavia se encuentra
poco definida; pero una cosa es cierta, los derechos surgidos y derivados de las nuevas
tecnologias, concretamente en el ambito de la Bioética y de la Biotecnologia se insertan en
esta cuarta dimension. Es preciso apuntar que las nuevas tecnologias, mas concretamente
hablando de las aplicadas en el campo de la biologia, han traido consigo una nueva realidad al
ser humano. Esto quiere decir que el hombre acaba entrando en una nueva realidad, derivada
de la sociedad tecnoldgica, donde derechos antes inexistentes — en funcion del
desconocimiento de determinadas premisas — van surgiendo, o, donde los derechos entonces
existentes sufren la necesidad de una revision o adecuacion. Aqui nos encontramos con un
aspecto de gran relevancia para el desarrollo del presente estudio. Es decir, que las nuevas

tecnologias aplicadas en el campo de la biologia, claramente con una problematica propia de

fundamentales no existe una relacién absoluta de preferencia, lo mismo sucede cuando hablamos de “intereses

colectivos” e “intereses individuales”.
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los derechos de cuarta dimensidn, acaban por generar una serie de interrogantes, muchos de
ellos aun sin respuestas. Nos preguntamos acerca de la titularidad de los nuevos derechos
derivados de las mismas, asi como por su alcance, su profundidad y dimensiones. Sin
embargo, lo que resulta relevante ahora, es percibir que las nuevas tecnologias aplicadas a la
biologia poseen una influencia directa sobre el catalogo de los derechos fundamentales, tanto
por su modificacién-adecuaciéon, como por el surgimiento de nuevos derechos. Conviene
destacar que al adoptar la posicién de que los derechos derivados de la Bioética y
Biotecnologia se encuadran en los de cuarta dimension, no pretendemos desestimar el hecho
de que posean toda una problematica propia, concretamente derivada de las innumerables

incertidumbres experimentadas en esta area.*®

Asi, al tratar los derechos de esta dimension, estamos abriendo las puertas al
surgimiento de nuevos derechos en la medida en que van produciéndose transformaciones en
los modelos econdmico-politicos de los Estados. Ademas, como estamos siendo alertados por
la doctrina juridica, asi como por los medios de comunicacion, nos encontramos ante una
crisis ecoldgica, asi como ante un continuo avance tecnoldgico que puede presentar efectos
perniciosos*®. Es oportuno precisar que, cuando aludimos a la cuarta dimension de los
derechos fundamentales como el de “solidaridad — fraternidad”, no pretendemos permanecer
en el mero aspecto formal, sino, alertar de que la solidaridad en su version juridico-filoséfico-

politica, debia servir de nacleo informador, o mejor, como fundamento de los nuevos

*8 En esta parte seguimos la exposicién de BELLOSO MARTIN, N., “Sociedad tecnoldgica y cuestiones de
bioética: la busqueda de fundamentos de una nueva disciplina”. En M2.l. Bringas Lopez y E.J. Ibeas Cuasante,
Una nueva disciplina: la Bioética. Burgos, Universidad Popular para la Educacion y Cultura de Burgos, 2004,
pp.13-74.

“RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, op. cit., p. 93-112.
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derechos, exactamente para que éstos tengan conformidad con la realidad social anhelada.*
La dimension de los derechos mencionados trabaja con problemas planetarios, teniendo una
gran preocupacion por el futuro, por las generaciones venideras de los seres humanos. Siendo
asi, consideramos que se hace necesaria una responsabilidad de la generacion actual, con el fin
de proteger a las generaciones futuras, es decir, una preocupacion por el actuar de hoy, en el
sentido de garantizar la existencia de un mafana adecuado para el desarrollo del ser humano,
posicion ésta que posee una gran relevancia para el desarrollo del presente estudio,
concretamente cuando, en un momento especifico, nos adentremos en cuestiones relativas a la

a la Bioética, a la Biotecnologia, y a su relacién con los derechos fundamentales.

Entendemos que la solidaridad, incluso cuando no puede ser exigida
normativamente® — a menos que pasasemos a un totalitarismo, que no se espera de ninguna

forma -, deberia partir de todos los individuos, es decir, deberia existir una “cultura de la

*RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, op. cit., p. 146-77. «Asi las cosas, no resulta extrafio que se haya
sefialado a la solidaridad como posible fundamento de los derechos de cuarta generacion, pues vienen a destacar
la existencia de riesgos de caracter planetario y la relevancia de intereses y objetivos comunes, y esto vuelve a
generar problemas. La solidaridad, entendida como un valor y como un principio juridico-politico, plantea
fuertes retos a una concepcién del Derecho que, como la nuestra, prescinde de una dimensién temporal, pues
extiende sus exigencias mas alla del tiempo presente a fin de abarcar la proteccion de las futuras generaciones de
seres humanos. En efecto, desde una actitud solidaria es posible denunciar la ilicitud de aquellos actos que ponen
en peligro la vida sobre la tierra o que se orientan a la exclusion, la explotacion y la marginalizacion de millones
de personas, y articular, de este modo, una nueva y mas amplia dimensién de la responsabilidad (en el plano
moral y en el juridico). Como consecuencia, en el ambito politico, la consagracion de la solidaridad no solo
exigiria al Estado y a la comunidad internacional la asuncion de tareas de promocidn y redistribucion sino que
requeriria la imposicion de deberes positivos generales, es decir, una colaboracion activa por parte de todos.»

51 Es preciso destacar que una considerable parte de los derechos de cuarta dimensién no posee consagracion
expresa en el derecho constitucional; sin embargo, se obtiene en el ambito del derecho internacional, sea por
medio de tratados, u otras modalidades de documentos transnacionales. En este sentido puede verse
EKMEKDJAN, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, t. 1., Buenos Aires, Depalma, 1993, p. 91.
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solidaridad”, o deberiamos ir mas alla, quien sepa trascenderse hacia mas lejos, hasta una
“cultura del amor”. A pesar de que nuestra intencion no sea la de trazar una relacion de los
derechos fundamentales con los ideales religiosos, consideramos que la maxima de la religion
catolica, en el sentido de “amar el proximo” deberia ser utilizada con respecto a la formacion
de los nuevos derechos. Sabemos que seria inviable una exigencia por parte del Estado de un
estado de solidaridad o amor, pero no seria imposible el establecimiento de politicas en el
intento de un culturalismo — o una educacién - en este sentido. Cabe aludir, al menos en
nuestra opinion, solamente a una cultura de solidaridad y de amor, con un carécter general y
que seria capaz de crear lazos interpersonales e internacionales capaces un dia de globalizar
los derechos fundamentales y de llegar a resolver las problematicas que van surgiendo, tanto a

nivel individual como planetario.

En el presente estudio, haremos uso del sentido de que, existen cuatro
dimensiones de derechos fundamentales, una vez que, como sera demostrado a lo largo de esta
investigacion, nuestra preocupacion se encuadra directamente en la cuestion referente a las
nuevas tecnologias, mas concretamente, las relacionadas con la biotecnologia. Sin embargo, lo
gue deseamos subrayar es que el catalogo de los derechos fundamentales, previstos en los
textos constitucionales, no debe ser entendido como taxativo sino a modo de ejemplo,
haciendo posible el surgimiento y reconocimiento de los derechos que vienen y continuaran
surgiendo. Estas consideraciones aun cuando incompletas con respeto a las dimensiones de los
derechos fundamentales, tienen como proposito, el de demostrar la historicidad de éstos,
caracterizando la imprescindible necesidad de una vision abierta de los mismos, haciendo
posible que estén siempre en consonancia con la realidad social en la que vivimos, asi como la

conveniencia de utilizarlos como pardmetro para el desarrollo de una sociedad justa y
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globalizada. Para que esta misma sociedad pueda seguir actualizandose y adecuandose a las
verdaderas necesidades y anhelos de los seres humanos. Consideramos que los textos
constitucionales deben mantenerse abiertos a la realidad social en que se encuentran insertos,
con el fin de que no se produzca un desfase entre los textos legales y la evolucién de la

problematica social.>

3. Los Derechos fundamentales en las Constituciones brasilefia y espafiola: Estado Social

y Democratico de Derecho y viabilidad de un sistema de derechos fundamentales

En un primer momento, aun cuando sea sumariamente, conviene plantear
algunas cuestiones con respecto a los derechos fundamentales en los textos constitucionales
parametro con el fin de verificar su actual status juridico, su aplicabilidad, asi como
aprovechar para realizar algunos comentarios en lo que se refiere a los respectivos catalogos.
Nos referimos mas concretamente a las Constituciones espafiola y brasilefia, tomadas como
parametro para el presente estudio, verificando que ambas hayan englobado las distintas
dimensiones de los derechos fundamentales, incluso cuando no lo hayan hecho de modo

exactamente igual. Ademas, cabe subrayar que ambos textos en cuestion tiene como

2RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, op. cit., p. 86. “Desde esa posicion, el catalogo de derechos humanos
habra de ser mas flexible y acoger, en el marco de un consenso regulado, las nuevas exigencias y las necesidades

gue sienten mas urgencia los hombres de nuestro tiempo.”
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semejanza el hecho de proceder de procesos de discusiéon desarrollados en momentos post-

dictatoriales.>

La Constitucion brasilefia, siguiendo la actitud de los Constituyentes de otros
Estados, como el espafiol, prefirié dar una posicion preferente en su cuerpo a los derechos
fundamentales. Asi, en la Carta Politica brasilefia de 1988, los derechos fundamentales fueron
ubicados después del preAmbulo y de los principios fundamentales, “lo que ademas traduce un
mayor rigor 16gico, en la medida en que los derechos fundamentales constituyen un parametro
hermenéutico y los valores superiores de todo el orden constitucional y juridico, también va al
encuentro de la mejor tradicion del constitucionalismo en la esfera de los derechos
fundamentales.” ** Otro aspecto que merece poner de manifiesto es el hecho de que el
Constituyente brasilefio confirié una aplicabilidad inmediata a los derechos y a las garantias

fundamentales®. Eso quiere decir que les fueron otorgados un status juridico preferente,

»WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 76: "Otro aspecto de fundamental importancia en lo que concierne a
los derechos fundamentales en nuestra Carta Magna es con respecto al hecho de que la misma ha ido precedida
por un periodo marcado por una fuerte dosis de autoritarismo que caracteriz6 — en mayor o0 menor escala — la
dictadura militar que tuvo inicio en el pais durante 21 afios. La relevancia atribuida a los derechos fundamentales,
el refuerzo de su régimen juridico y hasta incluso la configuracion de su contenido son frutos de la reaccion del
Constituyente, y de las fuerzas sociales y politicas en él representadas, al régimen de restriccién y hasta incluso
de aniquilacion de las libertades fundamentales. También en este aspecto es posible plantear un paralelismo entre
nuestra Constitucion vigente y las diversas Constituciones de la segunda guerra mundial. Dentro de los ejemplos
mas remotos, conviene hacer referencia la Constitucion italiana de 1947 y la Ley Fundamental de Alemania, de
1949. Mas reciente, hay que destacar la Constitucién de la Republica Portuguesa de 1976 y la Constitucion
espafiola de 1978, ambas igualmente resultantes de la superacion de regimenes autoritarios y que, como ejemplo
de las primeras, ejercieron una gran influencia sobre el Constituyente de 1988”.

*WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 77.

% Es preciso apuntar que al hacer un analisis meramente positivista de la Constitucién brasilefia de 1988, las
normas definidoras de los derechos y garantias fundamentales, contempladas en el texto de su articulo 5°, § 1°,

habrian dejado detras su caracter programatico. Sin embargo, tal y como si percibira a lo largo de este estudio, lo
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caracterizado como esencial para la concrecion de un Estado Democratico y Social de
Derecho. Esta afirmacion se observa en el texto del articulo 5°, § 1° de la Constitucion
Federal brasilefia, donde queda establecido que las normas definidoras de los derechos y
garantias fundamentales tienen aplicacién inmediata.*® Siguiendo en el propésito de conferir
un status juridico diferenciado a los derechos fundamentales, el Constituyente brasilefio optd
por incluirlos en el grupo de clausulas pétreas®’ indicadas en el articulo 60, § 4°, de la Carta
Magna. Conviene destacar, que una situacion similar se presenta en la Constitucion espafiola,
que en su articulo 53.1, en su primera parte, establece que todos “los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo 11 del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos”. Esto
quiere decir que el constituyente espafiol demostré un claro interés en establecer un status
juridico preferente a los derechos fundamentales, estableciendo su aplicabilidad inmediata.
Ademas, el citado articulo constitucional también ha protegido los derechos fundamentales
frente a posibles supresiones o disminuciones que podrian eventualmente ser ocasionadas por
el constituyente derivado — infra-constitucional -, mediante el establecimiento de la necesidad

de respeto al denominado “nucleo esencial”. En este sentido “La Constitucion ha establecido

entendemos de forma diversa; es decir, que no es posible entender como aplicabilidad inmediata la totalidad de
los derechos fundamentales e incluso, hablaremos de derechos de cuarta dimension, que actualmente resultan
mas acordes con una realidad concreta.

% Cabe destacar que estamos ante el denominado principio de la aplicabilidad directa (o inmediata) de los
derechos fundamentales, y entendemos que este resulta ser aplicable a la totalidad de los derechos
fundamentales, incluso a los que se encuentran distribuidos a lo largo del texto constitucional brasilefio, asi como
a los no expresos.

%" Con el término clausulas pétreas se pretende decir que estan protegidas contra su posible supresién por parte
del Constituyente derivado — infra-constitucional -. CABRAL PEREIRA FAGUNDES JUNIOR, José, “Limites
da ciéncia e o respeito a dignidade da pessoa humana”, en: Biodireito; ciéncia da vida, os novos desafios, org.
Maria Celeste Cordeiro Leite Santos, Editora Revista dos Tribunais, 2001.
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un nacleo irreducible que es el contenido esencial (art. 53.1), y unos limites genéricos que

tienen efectividad en la medida en que cada derecho se hace operativo en la vida social.”*®

En lo que se refiere a los catalogos de los derechos fundamentales en ambos
textos constitucionales considerados como parametro para el presente estudio, conviene
subrayar que son elaborados de forma amplia. Este hecho demuestra el propésito de los
respectivos Constituyentes de centrar su atencion principal en los derechos fundamentales, por
esta razdn tomamos como positivo el reconocimiento de catdlogos tan amplios, no
considerando todas las criticas realizadas por una cierta parte de la doctrina especializada en el
tema. Lo relevante es que ambas Cartas Constitucionales contemplaron los derechos
fundamentales de las diversas dimensiones, reflejando adecuadamente la Declaracion
Universal de 1948, asi como los principales textos internacionales relativos a los derechos
humanos. En este contexto, conviene destacar que asi como la Constitucion espafiola, la
brasilefia opt6 por una apertura para otros derechos fundamentales no expresamente previstos,
queriendo decir que en ambas Cartas Politicas quedé aclarada la pretension de los respectivos

Constituyentes de mantener el catalogo abierto de los derechos fundamentales. >

¥ MUNOS ARNAU, Juan Andrés, op. cit., p. 87.

HARBELE, Peter, “El concepto de los derechos fundamentales”, en: José Maria Sauca (ed.), Problemas
actuales de los derechos fundamentales, Madrid, Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado, 1994, p. 104-
109; PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Derecho y Derechos Fundamentales, p. 23-27; PIETRO, Luis,
“Nota sobre el concepto de derechos fundamentales”, en: SAUCA, José Maria (ed.), Problemas actuales de los
derechos fundamentales, Madrid, Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado, 1994, p. 186-189. Como
ejemplo de esta apertura para derechos fundamentales no previstos en el texto constitucional, conforme a lo ya
citado en el presente estudio, es precisa la atenta observacién de los términos del articulo 5°, § 2 de la

Constitucion Federal brasilefia, asi como de lo dispuesto en el articulo 53.1 de la Constitucion Espafiola de 1978.
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En Brasil tal situacion es contemplada en el articulo 5°, § 2°, de la Constitucién
patria, que afirma que los derechos y garantias expresados en esta Constitucion no excluyen
otros consecuentes del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los tratados
internacionales en que la Republica Federativa de Brasil forme parte. Asi, el constituyente
brasilefio dejé clara la posibilidad de que existan derechos fundamentales que no sean los
exclusivamente expresados en su respectivo catalogo, es decir, pudiendo haber derechos
establecidos de forma extendida en la carta magna, asi como los derechos no escritos. Aqui
nos encontramos con la posibilidad de hacer referencia a derechos fundamentales formales y
materiales, tema que serd tratado a lo largo del presente estudio de forma puntual. Es preciso
destacar que en el texto constitucional espafiol esta apertura y permeabilidad fue establecida,
de forma eficaz, en su articulo 53.1. Tal actitud por parte de ambos constituyentes en cuestion,
garantizo, a nuestro modo de ver, una flexibilidad inimaginable en los sistemas juridico-
politico de ambos Estados, puesto que sus textos constitucionales, asi como su actuar politico,
pueden mantenerse siempre adecuados a la realidad, y permeables a las necesidades de sus
ciudadanos. Ademads, consideramos que una lectura atenta de los citados articulos
constitucionales puede ser de gran valia para el intento de elaboracion de un concepto material
de derechos fundamentales, aspecto que demanda una especial atencion, razon por la cual sera

tratado con mayor profundidad en un epigrafe especifico.

Conviene destacar que los derechos fundamentales, reconocidos en la
constitucién de una determinada nacion, en realidad, conjuntamente con la definicion de
forma del Estado, del sistema de gobierno, y de la organizacién del poder, integran la esencia

del Estado Democratico. En este sentido, no se deben considerar como una simple parte
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integrante de la Constitucién formal®, sino, imperiosamente, también como un elemento

central de la Constitucién material®:

. De ahi se desprende la relevancia de los derechos
fundamentales dentro del ordenamiento juridico de una nacidn, teniendo en cuenta que éstos
son una conditio sine qua non del Estado Constitucional Democratico.?? Se puede afirmar que
los derechos fundamentales se configuran como un elemento operativo-constitutivo del Estado
Democratico de Derecho.®® Cuando hablamos de “elemento operativo-constitutivo”,
pretendemos aclarar que no pueden ser considerados como una mera limitacion, sino también
como criterios de legitimacion del poder estatal, por tanto, legitimadores del propio orden
constitucional.®* En este punto, conviene destacar la interrelacion entre los derechos
fundamentales y el Estado de Derecho, puesto que “existe un estrecho nexo de

interdependencia genético y funcional entre el Estado de Derecho y los derechos

fundamentales, dado que el Estado de Derecho exige e implica, para serlo, la garantia de los

80Utilizamos el término “formal”, para referirnos a un texto constitucional escrito. No es nuestra intencion
profundizar en esta cuestion terminoldgica; sin embargo, serd de gran utilidad tratar los derechos fundamentales
recogidos en los textos politicos.

%1 Hacemos uso del término “material” para hacer referencia a la existencia de los derechos materialmente
relevantes, aun cuando no hayan sido reconocidos expresamente por los textos constitucionales. Es importante
destacar que no tenemos intencién de profundizar en esta cuestion; sin embargo, su relevancia es importante para
un posterior analisis sobre la existencia de derechos fundamentales no escritos. Es decir, no previstos
expresamente en los textos constitucionales.

2SCHNEIDER, Hans-Peter, “Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en el Estado Constitucional
Democratico”, en: Revista de Estudios Politicos n® 7, 1979, p. 23.

%% En este sentido los estudios de GESTA LEAL, Rogério, Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e
Fundamentais no Brasil, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 163 € ss.

%PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, op. cit., p. 19; MARQUES DA SILVA CABRAL PINTO, Luiza, op. cit., p.
142: «el poder se justifica por y para la realizacion de los derechos del hombre y la idea de justicia es

indisociable de tales derechos.»
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derechos fundamentales, a la vez que éstos exigen e implican, para su realizacion, el

reconocimiento y la garantia del Estado de Derecho.”®

Los derechos fundamentales, al ser valores basicos reconocidos en un orden
constitucional, integran un sistema axiol6gico® que actia como fundamento material de todo
un ordenamiento juridico. Debemos advertir que estamos partiendo del marco de un Estado
democratico-constitucional, donde la Carta magna es considerada como el centro jerarquico
del ordenamiento juridico, aspecto al que, mas adelante retomaremos con mayor profundidad.
Asi, se puede afirmar que, los derechos fundamentales deben ser visualizados como base
funcional de la propia democracia, tal y como apuntan los autores Peter Haberle®’ y Juan

Andrés Mufioz Arnau®®,

Con el propoésito de hacer viable el analisis de algunos aspectos del presente

estudio, en los cuales profundizaremos mas adelante, conviene destacar lo que entendemos

%5Con respecto a la fuerte vinculacion de los derechos fundamentales con el Estado Democratico de Derecho,
BOLZAN MARMELSTEIN LIMA, Crises do Estado e da Constituicao e a transformacao espacial dos direitos
humanos, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, p. 65 e ss.

% A pesar de no creer en una jerarquia pre-definida entre los diversos derechos y valores fundamentales,
aceptamos una axiologia del caso concreto fundada siempre en el principio de la dignidad de la persona humana.
*"HARBELE, Peter, op. cit., p. 104-106.

8MUNOZ ARNAU, Juan Andrés, op. cit., p. 42: «Que el articulo 10.1 reconozca a la dignidad de la persona y
los derechos inviolables que le son inherentes como el fundamento del orden politico, que es democratico, resulta
mas claro, de cara a establecer una conexidn entre democracia y derechos fundamentales, que las expresiones del
predmbulo constitucional. La vinculacion entre derechos fundamentales y democracia no es parcial, no se limita
a unos derechos determinados que funcionalmente parecen estar méas relacionados con la dinamica de la sociedad
democratica, sino que es total y plena y afecta a derechos que tienen que ver con la defensa radical del ambito de
libertad personal, en la linea seguida para definir lo que constituye el orden publico europeo, al que me referiré

mas adelante.»
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por la existencia de un sistema de derechos fundamentales en el &mbito de las Constituciones
a las que estamos haciendo referencia.®® Sin embargo, conviene precisar que cuando nos
referimos a la existencia de un sistema de derechos fundamentales no pretendemos entenderlo
como cerrado e independiente del resto del texto constitucional, lo que seria claramente
inviable. Hay que tener presente que el catadlogo de los derechos fundamentales es abierto,
haciendo viable el reconocimiento de derechos no expresados en el texto constitucional. El
citado sistema de derechos fundamentales debe ser considerado también como abierto y
permeable a la realidad social, interactuando con el restante del orden constitucional. En otras
palabras, entendemos los derechos fundamentales como un conjunto dirigido a la concrecion
del principio fundamental de la dignidad de la persona humana, considerando esta como la
cuspide axioldgica del sistema que consideramos existir, asi como de todo el ordenamiento
juridico-politico, aspecto que a lo largo del presente trabajo sera debidamente tratado y
desarrollado. Esta aclaracion es conveniente en la medida en que la concepcion de un sistema
de derechos fundamentales resulta de gran relevancia en orden a llevar a cabo un estudio de la

concrecion, aplicacion e interpretacion de los derechos.

Sin embargo, incluso dejando clara la necesidad de un analisis més atento con
relacion a ciertos aspectos aqui descritos, entendemos que hemos llegado a un punto de gran

importancia para el desarrollo del presente estudio. Como vemos, los derechos fundamentales

$°Consideramos que existe un sistema de derechos fundamentales. Sin embargo, no podemos dejar de aludir a la
existencia de incansables debates sobre este tema, tanto por la doctrina nacional como extranjera. Asi, somos
concientes de que existe una corriente doctrinal que defiende la imposibilidad de que hablemos de un sistema de
derechos fundamentales, opinién que no compartimos. En este sentido, nos remetimos a la obra de PEREIRA DE
FARIAS, Edmilson, op. cit., p. 54-55; BRAGA PENA DE MORAES, Guilherme, Dos Direitos Fundamentais,
Séo Paulo, LTr, 1997, p. 89 e ss.
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poseen una relevancia que trasciende el mero formalismo constitucional, constituyendo - en
conjunto con otros temas — la esencia del propio Estado Democratico de Derecho. Situacion
ésta que coincide con la posicion que adoptamos en la presente investigacion, de que los
derechos fundamentales estan para el logro de un bien del hombre, es decir, inciden en la
busqueda de una situacion cada vez méas benéfica para el ser humano, considerado como
inserto en una colectividad. Ademas, consideramos que los citados derechos estan para la
proteccion del planeta en términos amplios, con el fin de crear y mantener un ambiente
saludable — en el sentido mas amplio posible del término — a los seres humanos. Esta es la

posicion a la cual nos adherimos, y que sera examinada a lo largo de este estudio.

3.1. Derechos fundamentales formales y materiales

La “fundamentalidad” es la caracteristica fuertemente arraigada de los derechos
fundamentales’™. Segn las ensefianzas de Robert Alexy, existe una dignidad y una proteccién
de los derechos, tanto en un aspecto formal, como material. La fundamentalidad formal
consistiria en la acogida, por parte del derecho constitucional positivo - la prevision en el texto
constitucional formal -, de determinados derechos como fundamentales. Para aclarar la
situacién, podemos tomar como ejemplo la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil
de 1988, donde los derechos fundamentales estan reconocidos como el punto mas alto de todo
el ordenamiento juridico. Ahora, estamos tratando de derechos formalmente reconocidos, es

decir, derechos constitucionales escritos. Derechos estos que poseen limites formales y

"MARTINEZ DE VALLEJO FUSTER, Blanca, op. cit., p. 55.
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materiales, y que presentan como caracteristica la aplicabilidad directa y vinculacion
inmediata para los entes publicos y privados. Una situacion similar se presenta en el Estado
espafnol, dado que existen derechos fundamentales expresamente reconocidos, con
caracteristicas similares a las de la Constitucién brasilefia — como mas detalladamente hemos
estudiado en un epigrafe anterior -. Ambas Constituciones reconocen un status juridico
diferenciado a los derechos fundamentales, garantizdndoles una aplicabilidad directa;
manifiestan también posibilidad de existencia y reconocimiento de derechos que no consten
en los respectivos catdlogos, y establecen una proteccion frente al legislador infra-
constitucional. Estos derechos expresados en el texto constitucional, o formalmente
reconocidos, pueden ser denominados formales — sin que se esté negando la existencia de un

aspecto material de los mismos.

La fundamentalidad material, como ensefia Ingo Wolfgang Sarlet, “deriva de la
circunstancia de que los derechos fundamentales representan el elemento constitutivo de la
Constitucion material, conteniendo decisiones fundamentales acerca de la estructura béasica del
Estado y de la sociedad.”” En funcién de la necesaria adecuacion de la Constitucién a la
realidad social, se debe entender que, existen derechos materialmente fundamentales que no se
encuentran expresados por escrito en la misma. En este sentido, nos adherimos a I. Wolfgang,
al que acabamos de aludir con la posicion adoptada, en el sentido de que los derechos
fundamentales no pueden ser entendidos meramente como los catalogados en el texto
constitucional - y que existen derechos fundamentales disociados de la fundamentalidad

formal, es decir, no escritos. Con el fin de aclarar nuestras afirmaciones, podemos utilizar

""WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p 87.
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como ejemplo la Constitucion espafiola de 1978, y la brasilefia de 1988, por tratarse de textos
constitucionales que reconocen, incluso de forma no idéntica, la posibilidad de existencia de
otros derechos fundamentales que no sean los formalmente reconocidos. Basta hacer
referencia a los contenidos en el parrafo segundo del articulo 5°, de la Carta Magna brasilefia
donde se establece que los derechos expresados en su cuerpo no niegan la viabilidad de otros
provenientes del régimen, principios, o tratados internacionales. Lo mismo que sucede en el
texto constitucional espafiol, y prueba de ello es que reputados especialistas, como J. Castan
Tobefias, al destacado que, con las debidas matizaciones, se trata de una “declaracion abierta”
de derechos humanos, que establece incluso de forma derivativa que el nimero de los
derechos fundamentales del ordenamiento juridico espafiol no se cierra con el ultimo derecho
reconocido explicitamente en el Titulo I, sino que puede integrase ampliamente por la via de
los tratados, convenios o pactos internacionales. Ciertamente, este punto no es compartido por
la totalidad de la doctrina constitucionalista. Y asi, por ejemplo, P. Lucas Verdu considera al
respecto que parece evidente que el propoésito del constituyente ha sido el de establecer una
lista cerrada y exhaustiva, es decir, un numerus clausus de derechos y libertades, lo cual, a
juicio de este autor, no es posible ni deseable. No es posible —escribe- “porque cabe que los
desarrollo social, econémico, cultural y tecnoldgico, susciten la aparicion de nuevas
pretensiones... No es deseable porque esa larga tabla de derechos aparece como lista cerrada
dificilmente reformable o ampliable, porque para ello seria preciso superar los obstaculos
sefialados en el Titulo X de la Constitucion (articulos 166 a 169), de manera que la
incorporacion de un nuevo derecho o libertad, tendria que someterse a ese largo proceso sin

prosperar en el intento” 2,

"2 Por tanto, hubiera sido plausible —y perfectamente congruente con la longitud del Titulo I- insertar en el mismo

una disposicion que dijera: “La enunciacion de los derechos y libertades contenidos en esta Constituciéon no
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Ademas, aunque se considere que por via indirecta, como es la via de los tratados
internacionales prevista en el articulo 96 de la Constitucion espafiola, se puede ampliar el
elenco de los derechos fundamentales recogidos en el Titulo | de la misma, asi como también
se pueden, a tenor del articulo 10.2, variar las orientaciones interpretativas de esta materia, es
preciso advertir que en tales supuestos se plantearian serias dificultades, tales como la
desconstitucionalizacién interpretativa que supondria la remisién a los tratados
internacionales, en vista de lo cual en caso de disparidad prevaleceria la interpretacion externa
de los derechos sobre la interna. Por otra parte, al incluir los nuevos derechos por via de
tratados internacionales, tal y como establece el articulo 96, y pasar éstos a formar parte del
derecho interno, quedarian siempre desplazados del Titulo | de la Constitucién, que es el
dedicado, en cualquier caso, a los derechos y deberes fundamentales. Por Gltimo, hay que
sefialar la problematica que esto ocasionaria en cuanto al sistema de garantias previsto en el
articulo 53 de la norma fundamental, pues en dicho precepto no se contempla ningudn tipo de

garantia para los derechos asi introducidos en el ordenamiento juridico espafiol.

Es decir, las Constituciones aludidas reconocen la existencia de los derechos
fundamentales no catalogados, los derechos materialmente fundamentales, que no han sido
indicados formalmente. Tal posicion, adoptada en las Constituciones espafiola y brasilefia,

demuestra la preocupacion de los respectivos legisladores constituyentes acerca de la

excluye el reconocimiento de otros que se deduzcan légicamente, de aquéllos que surjan del progreso social,
econdmico, cultural y tecnoldgico”. “Correspondera a las Cortes precisar, mediante ley orgénica, tales derechos y
al Tribunal Constitucional examinar las congruencias de dicha ley con el Titulo Preliminar y con los derechos y
libertades reconocidos en el Titulo I” (CASTAN TOBENAS, J., Los derechos del hombre, 3%d., Madrid, Reus,

1985, pp.164-165).
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posibilidad de existencia (o surgimiento) de otros derechos fundamentales - siendo necesaria
una permeabilidad en las Cartas Magnas, que permita la integracion de éstos en los
respectivos ordenamientos juridicos. Asi, los citados textos constitucionales, demostrando un
impresionante avance, se han mantenido abiertos a la eventual existencia o surgimiento de
nuevos derechos, que no sean Unica y exclusivamente previstos y escritos. Resulta manifiesto
pues que las citadas Cartas Politicas son abiertas, haciendo viable su adecuacion al desarrollo

social, asi como a las nuevas realidades.

Conviene destacar que tal circunstancia no implica una fragilidad o
incertidumbre de los textos constitucionales mencionados, dado que tal apertura no afecta de
ninguna forma a los derechos reconocidos en la misma. Al contrario, pone de manifiesto que
se trata de Cartas constitucionales abiertas, conscientes de que la sociedad estd sometida a un
proceso de continuo desarrollo, pudiendo conllevar nuevas necesidades, por tanto, nuevos
derechos que deben ser reconocidos y garantizados. Ademas de que todo esto denota una
actitud de humildad por parte de los respectivos constituyentes, que no tuvieron la petulancia
de creer conocer todos los derechos eventualmente fundamentales, y no cerraron las puertas a
la realidad social en que se insertan. Sin embargo, no solamente merecen ser elogiados los
respectivos constituyentes por su humildad, sino por su prevision dado que, hace décadas,
intuyeron la posibilidad de transformaciones en la realidad del ser humano que deberian ser
comprendidas por los textos constitucionales, sin que fuese necesaria la elaboracion de nuevas
Cartas Politicas. Esta permeabilidad es la que permite la adecuacion de los textos
constitucionales en cuestion, manteniéndolos siempre modernos y atentos a las nuevas facetas

de nuestra realidad social. Incluso, haciendo viables los debates como el presente, donde nos
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estamos preocupando precisamente por las nuevas tecnologias, con sus reflejos inmediatos y

futuros, con su alcance y con su relacion con los derechos fundamentales.

Las consideraciones realizadas, aunque no sean exhaustivas, con respecto a los
citados derechos fundamentales formales y materiales, tienen como propésito el de viabilizar
un estudio ademas del mero positivismo constitucional, haciendo posible un andlisis desde
perspectivas filosoficas e ideoldgicas de los temas aqui propuestos. Claro estd que, al
pretender tratar nuevos derechos fundamentales derivados de las nuevas tecnologias, asi como
de las nuevas necesidades y realidades de los seres humanos, se hace manifiesta la necesidad
de tener que rebasar el mero formalismo constitucional. Suponiendo que no entendiésemos la
existencia de derechos fundamentales materiales, resultaria demasiado complejo, sino
imposible, intentar aproximarnos a un concepto material de derechos fundamentales, que por
consecuencia logica, acabaria haciendo inviable un debate puntual sobre nuevos derechos, que
surgen de los reflejos de las nuevas tecnologias sobre la realidad social. Ante la necesidad de
entender los derechos fundamentales desde una perspectiva material, nos dedicaremos, en el
proximo epigrafe, a trabajar un concepto material de derechos fundamentales, con la intencion
de hacer viable un estudio de los distintos aspectos, y caminos inusitados, traidos por los
notables avances tecnoldgicos, méas concretamente en el ambito de la bioética y biotecnologia,

operados por el hombre en las Gltimas décadas
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4. Sobre el concepto material de derechos fundamentales

Cuando se pretende la elaboracion de un concepto material de derechos
fundamentales, estamos obligados a convenir con la posicion de Javier Jiménez Campo, que
apunta la necesidad tanto de una determinacion hermenéutica, como de una construccion
dogmética vinculada a un texto constitucional vigente.” Tal afirmacion se justifica en base a
las diferencias existentes entre las Constituciones de cada Estado, asi como en funcién de la
realidad social en cada de ellos. En efecto, cada Estado se basa en las variantes econdémicas,
politicas, sociales, y culturales, experimentadas en cada momento histérico, presentando un
abanico de derechos fundamentales distinto de los otros — sin que ello signifique que no existe
un grupo en comun -. Por tanto, para hablar de un concepto material de derechos
fundamentales, resulta imprescindible tomar como referencia un determinado Estado.
Ademas, un eventual concepto, aun cuando sea genérico y universal, debe construirse de
modo abierto, haciendo posible su constante adecuacion al derecho constitucional positivo.
Conviene recordar aqui la observacion de la definicion vertida por Ingo Wolfgang Sarlet,
basada en las ensefianzas de Robert Alexy: Derechos fundamentales son, por tanto, todas
aquellas posiciones juridicas concernientes a las personas, que, desde el punto de vista del
derecho constitucional positivo, han sido, por su contenido e importancia (fundamentalidad
en sentido material), integradas al texto de la Constitucion y, por tanto, retiradas de la esfera
de disponibilidad de los poderes constituidos (fundamentalmente formal), asi como las que,

por su contenido y significado, puedan ser equiparados, afiadiéndose a la Constitucion

7). Jiménez CAMPO, Derechos fundamentales: concepto y garantias, p. 19.



45

material, teniendo, o no, asiento en la Constitucion formal (aqui considerada la apertura

material del Catalogo. "

Por tanto, un concepto de esta especie, puede ser realizado solamente teniendo
en cuenta un determinado Estado, su realidad social y cultural, ademas de su ordenamiento
juridico positivo. El presente estudio no tiene la pretensién de hacer un andlisis especifico de
un determinado ordenamiento juridico, razon por la cual no se hard un analisis contextual de
los elementos constitutivos de la materia de los derechos fundamentales. Lo que realmente se
pretende es una delimitacién basica, teniendo como punto de partida el derecho constitucional
espafol y brasilefio, donde, principalmente, la dindmica de los conceptos materiales de
derechos fundamentales se asemeja. Esta similitud, es importante aclarar, se tiene desde una
perspectiva filosofico-constitucional, sin que pretendamos equiparar las realidades sociales de
los aludidos Estados. Cuando utilizamos la expresién “similares”, tenemos en consideracion
que, tanto la Constitucion espafiola como la brasilefia, entienden los derechos fundamentales
como un concepto abierto, anhelando una constante adecuacion del ordenamiento juridico a la
realidad social. En otras palabras, ambos textos constitucionales se mantienen dispuestos a
alterar y ampliar el catdlogo de los derechos fundamentales, en la medida en que esta
adecuacion resulta necesaria. Entendemos que ambos textos constitucionales, en realidad,
presentan un catalogo ejemplificativo de derechos fundamentales, sin que se cierren para el
eventual surgimiento de otros. Esta situacion, en efecto, demuestra la ocurrencia de una
apertura material del catadlogo de derechos fundamentales en las referidas Cartas Politicas.

Siendo este, exactamente, el punto al que pretendiamos arribar - puesto que es esta

WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 89.
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caracteristica materialmente abierta, de ambas Constituciones en cuestion, la que hace viable

el desarrollo del presente estudio -.

Asi, resulta evidente que, el concepto material de los derechos fundamentales
comprende, de modo claramente simplificador, todos los derechos fundamentales
materialmente existentes en un determinado Estado — ya sea los que meramente no fueron
previstos de forma escrita en el respectivo texto constitucional, ya sea los que por ventura
vengan a surgir, es decir, los futuros. Y en este momento, llegamos a un punto neuralgico para
nuestra investigacion, de forma que los derechos materialmente fundamentales, son los
pertinentes a la realidad y a lo cotidiano de los seres humanos insertos en un determinado
Estado de derecho. Considerando que la realidad social es extremadamente mudable, los
derechos fundamentales deben de acompafiar estas modificaciones, o evoluciones’™. Es decir,
para cada nueva necesidad que se le plantee al ser humano que integra una determinada

sociedad o Estado, podrian surgir nuevos derechos fundamentales®.

> Al utilizar los términos modificaciones y evoluciones, consideramos que no estamos incurriendo en una
redundancia. En el presente estudio, al utilizar el vocablo “modificaciones”, nos estemos refiriendo a cambios en
un sentido amplio, incluso si no se trata de un paso adelante en la realidad del ser humano, es decir, incluyendo
incluso las transformaciones negativas — retroceso. Y al utilizar el término “evolucién”, nos referimos
concretamente a las transformaciones evolutivas, siempre en un sentido de avance, aun cuando en ocasiones
pueda suponer reflejos negativos al ser humano insertos en una colectividad.

76 Utilizamos aqui el término necesidad en relacién a las nuevas circunstancias econémicas, politicas y sobre
todo, tecnoldgicos o cientificas que puedan producirse y que pongan de manifiesto la conveniencia de regular
algunos derechos humanos nuevos, para dar respuesta a esas nuevas situaciones. No tratamos pues de las
necesidades basicas en el &mbito de los derechos como fundamento de los derechos sociales, que es una teoria

distinta a la que ahora no estamos haciendo referencia.
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5. Dignidad de la persona humana como criterio axioldgico del ordenamiento juridico

Los derechos fundamentales - catalogados o no -, se encuentran directamente
vinculados con los denominados principios fundamentales. Los respectivos constituyentes de
los Estados espafiol y brasilefio, dieron a estos la “calidad de normas esenciales e informativas
de todo orden constitucional, como en el caso de los derechos fundamentales, que también
integran lo que se puede denominar como nicleo esencial de la Constitucién material.”” Para
reforzar tal asercion, es suficiente mencionar que, el derecho a la vida, libertad e igualdad, no
pueden ser considerados como separados del principio de dignidad de la persona humana,
precisamente por el hecho de que estos representan las exigencias mas basicas para la
concrecion de este mismo principio de dignidad.” En efecto, los derechos fundamentales
tienen un denominador comin, basado en el principio de la dignidad humana.” Existen
estudiosos que defienden la posicién de que la dignidad de la persona humana se concreta en
el reconocimiento y positivacion de los derechos y de las garantias fundamentales.® Postura
esta Ultima, a la cual no nos adherimos y que s6lo hemos querido poner de manifiesto, dado

que demuestra la estrecha relacion entre el principio de la dignidad de la persona humana 'y los

""WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 109.

"8«En efecto, y de acuerdo con su condicién de ser racional, la persona merece y necesita vivir en un entorno que
permita y favorezca el desenvolvimiento, desarrollo y perfeccion de su naturaleza humana, tanto a nivel
individual como social. Esta es la razén por la que la dignidad se encuentra unida, de modo indisociable, a las
ideas de libertad e igualdad. Y por eso ambas se originan en valores juridicos fundamentales.”(ALEGRE
MARTINEZ, Miguel Angel, La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento constitucional
espafiol, Ledn, Universidad de Ledn, 1996, p. 19).

7%«(...)La doctrina alemana extrae de la redaccién de este precepto una conexién entre la dignidad y los derechos
fundamentales, que se traduce en que todos los derechos fundamentales se halla comprendido un ndcleo de
dignidad personal.” MARTINEZ, Miguel Angel, op. cit., p. 43).

89posicion adoptada por VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., p. 83; WOLFGANG SARLET, Ingo, op.
cit., p. 107.
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derechos fundamentales conviene aclarar que no participamos de esta linea de entendimiento,
en cuanto, a nuestro modo de entender, la concrecion de la dignidad de la persona humana no
podria limitarse s6lo con el mero reconocimiento y positivacion de los derechos
fundamentales, sino a través de su efectiva realizacion.®! En otras palabras, no es suficiente la

referencia al aspecto constitucional-formal, porque sino, nos quedamos en la mera “utopia”.

El principio de la dignidad de la persona humana, como han subrayado varios
autores, fue adoptado por las constituciones de diversos paises, solamente después de la
segunda guerra mundial. Esta prevision expresa, en la mayor parte de las ocasiones, fue un
grito de liberacion de regimenes totalitarios en que los respectivos paises vivian. Un ejemplo

de esto lo encontramos en la Constitucion espafiola® y en la brasilefia®, donde el principio de

SIMARTINEZ, Miguel Angel, op. cit, p. 19: “En efecto, y de acuerdo con su condicién de ser racional, la persona
merece y necesita vivir en un entorno que permita y favorezca el desenvolvimiento, desarrollo y perfeccion de su
naturaleza humana, tanto a nivel individual como social. Esta es la razon por la que la dignidad se encuentra
unida, de modo indisociable, a las ideas de libertad e igualdad. Y por eso ambas se erigen en valores juridicos
fundamentales. El reconocimiento juridico de la dignidad supone, entonces, que el Derecho garantice el respeto a
la dignidad en las relaciones interpersonales, y en las relaciones entre el poder y los individuos. La postivacion
juridica de la dignidad, que como veremos se traducird ademas en el reconocimiento de una serie de derechos de
la persona, tiene como fin, por tanto, el posibilitar la realizacion y desenvolvimiento de la personalidad a nivel
individual, lo cual sélo sera posible si, tanto las deméas persona como los poderes publicos, respetan la libertad y
los derechos del individuo.”
82| a Constitucion espafiola trata de la dignidad de la persona humana en su articulo 10.1: “La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y
a los derechos de los demas son fundamento del orden publico y de la paz social.”
8 Art. 1. La Republica Federal de Brasil, formada por la unién indisoluble de los Estados y Municipios y de los
Distritos Federales, se constituye en Estado Democréatico de Derecho y tiene como fundamentos:

I- la soberania;

- la ciudadania;

- la dignidad de la persona humana;

V- los valores sociales del trabajo y de la libre iniciativa;
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la dignidad de la persona humana recibié un especial trato, en un momento posterior a las
fases dictatoriales. Tal situacion se dio, exactamente, porque tales paises, después de superar
los regimenes autoritarios, pasaron a visualizar el Estado como existente en funcion de la
persona humana, y ya no al contrario. En este sentido, pasan a percibir el ser humano, y
respectivamente su dignidad, como finalidad del Estado, pero ya no como un medio de
actividad estatal. Cabe aclarar que los mencionados textos constitucionales consagran la idea
de dignidad de la persona humana por el simple hecho del ser humano en si”, en sentido latu -
dentro de una visién isonémica, no haciendo distinciones raciales, sexistas, econdmicas, entre
otras. Tal posicion fue desarrollada desde postulados filoséficos, teniendo como ejemplo, la
teoria de Immanuel Kant, que creia que el concepto de dignidad partia de la autonomia ética
del ser, y sostenia que, el ser humano ni por él mismo podria ser tratado como objeto.
Conviene que resaltamos lo apuntado Ingo Wolfgang Sarlet, en relacion a este tema, cuando
refiere que: “(...)Hay, sin embargo, que tener presente la circunstancia de que esta libertad
(autonomia) es considerada en abstracto, como siendo la capacidad potencial que cada ser
humano tiene de autodeterminar su conducta, no dependiendo de su efectiva realizacion en el
caso de la persona en concreto, de tal forma que también el absolutamente incapaz (por
ejemplo, el portador de grave deficiencia mental) posee exactamente la misma dignidad que
cualquiera otro ser humano fisica y mentalmente capaz(...)”.** Siendo asi, la dignidad esta
vinculada directamente al ser humano - individuo, como una caracteristica intrinseca de este.

Al ser una caracteristica esencial del ser humano, es evidente que no puede jamas ser separada

V- el pluralismo politico.
Parrafo Unico. Todo el poder emana del pueblo, que lo ejerce por medio de representantes electos o directamente,
en los términos de esta Constitucion.
S WOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p.115.



50

del mismo.®® En este sentido resulta oportuno hacer mencién al hecho de que, la dignidad de
la persona humana, reconocida y positivada en los textos constitucionales utilizados como
referencia, es inherente a un individuo (a todos los seres humanos insertos en la colectividad,
pero individualmente hablando), es decir, no puede ser vista como vinculada a un ser ideal o
abstracto. Resulta pues manifiesta la distincion entre la dignidad de la persona humana -
establecida en los textos constitucionales parametros y la dignidad humana - estatuida en

tratados internacionales -.

Sin embargo, al considerar que la dignidad de la persona humana esta adscrita
a un individuo, no pretendemos negar su “comunitariedad”, y que todo ser humano inserto en
un determinado entorno social es igual® en dignidad. Es importante destacar que, incluso
teniendo una vision “social” de la dignidad de la persona humana y considerando los seres
como iguales e insertos en una comunidad, no es posible hablar de privacién o disminucion
de la dignidad de un individuo en beneficio de la sociedad. Conviene recordar que la dignidad
es una caracteristica intrinseca del ser humano, no pudiendo ser disociada de este, quedando
plenamente alejada la posibilidad de su sacrificio en favor de la comunidad. Recordamos que
existe un sentido distinto de la dignidad de la persona humana, vinculada a las condiciones
culturales. Esta contextualizacion historico-cultural seria la justificacion para ciertas
situaciones, vividas en determinados lugares - consideradas como plenamente normales, y

que en muchos otros, son vistas como una ofensa a la dignidad de la persona humana.®’ El

$GALAN JUAREZ, Mercedes, Antropologia y derechos humanos, Madrid, Dilex, 1999, p. 102: “La dignidad de
la persona es el rango de la persona como tal.”

8GALAN JUAREZ, Mercedes, op. cit., op. cit., p. 103: “Se pude considerar la dignidad humana como un
principio por el cual los hombres deben ser tratados con igualdad, ya sean iguales o distintas sus decisiones,
intenciones o manifestaciones de conocimiento.”

SPECES-BARBA MARTINEZ, Gregério, La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, Madrid,
Dykinson, 2002, p. 72: “(...) EI multiculturalismo de los rezos y de los sexos es perfectamente compatible con la
igual dignidad, y no choca con la ética publica, ni con el universalismo de sus valores, principios y derechos. El

multiculturalismo de las diferencias culturales, en principio tampoco choca si respeta el limite de la igual
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presente trabajo no pretende descubrir todas las facetas del tema “dignidad de la persona
humana”, razén por la cual no profundizaremos, en este momento, en este debate. Conviene
apuntar que, en el presente estudio, adoptaremos la premisa de que, incluso existiendo
diferencias culturales, la dignidad de la persona humana debe poseer un contenido minimo.
Eso quiere decir que, para nosotros, debe existir un minimo de respeto a la dignidad de la
persona humana, que incluso trazos culturales, sociales o econémicos no sean capaces de
justificar su afrenta. Tal punto de vista sera tratado con mas profundidad en un momento
oportuno; sin embargo, podemos adelantar que éste tiene como propdsito primero hacer
viable una internacionalizacién de los derechos fundamentales, asi como una propagacion

saludable y éticamente correcta de las nuevas tecnologias.

Al tratar del principio de la dignidad de la persona humana, es preciso hacer
alusion a su condicion en lo que se refiere al ordenamiento juridico en el que se inserta. Tanto
la Constitucion espafiola como la brasilefia, prefirieron no incluir la dignidad de la persona
humana como un derecho o garantia fundamental como tal, concediéndole el status de
principio fundamental. Este principio, que fue previsto en ambas constituciones tomadas aqui
como parametro, rebasa la esfera ética y moral (obviamente no se estd negando este caracter),
y consiste en un valor juridico fundamental de la comunidad. Asi, el principio de la dignidad
de la persona humana constituye un valor-guia, no sélo en lo que se refiere a los derechos
fundamentales sino a todo el ordenamiento juridico constitucional.® Es oportuno apuntar que
para mayores aclaraciones que se puedan afiadir, con respeto al “principio de la dignidad
humana” y de su entorno, no existe la posibilidad de llegar a una definicion cristalina y

univoca del mismo, precisamente porque se trata de un concepto de contornos vagos e

dignidad. Pero puede traspasarlo con usos culturales excesivos, irracionales o extravagantes, como la ablacion
del clitoris, el derecho a castigar y golpear a las mujeres reconocido en algunas culturas, o la lapidacién de las
adulteras, o la mutilacion de la mano para los ladrones.(...)”

88pEREZ LUNO, Antonio-Enrique, op. cit., p. 180.
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imprecisos. Sin embargo, incluso no pudiendo definirla con un solo concepto que resulte
suficiente con respecto a la dignidad de la persona humana, es innegable su real existencia,
dado que facilmente identificamos en nuestra realidad social los momentos en los que esta
dignidad resulta agredida o desestimada. A este respecto destacamos la observacion de Ingo
Wolfgang Sarlet, que ahora transcribimos: (..)En este contexto, suele apuntarse
correctamente a la circunstancia de que el principio de la dignidad humana constituye una
categoria axioldgica abierta, siendo inadecuado conceptuarlo de forma fixista, ain mas
cuando se verifica que una definicion de esta naturaleza no se armoniza con el pluralismo y
la diversidad de valores que se manifiestan en las sociedades democréticas

contemporéaneas.(...).%

Conviene subrayar que, aun cuando creyésemos que fuera posible la
elaboracion de un Gnico y completo concepto con respecto al principio de la dignidad de la
persona humana — lo que no fue considerado -, éste no sera el punto mas relevante para el
trabajo que estamos desarrollando. En efecto, los breves comentarios acerca del principio en
cuestion, tienen como proposito el de llegar a la cuestion referente a su relevancia axioldgica
y hermenéutica. En el presente estudio, partimos de que el principio de la dignidad humana
deba ser considerado como el vértice axioldgico del ordenamiento juridico, y mas
concretamente, como un apice axioldgico de un sistema de derechos fundamentales — donde
no existe una jerarquia rigida entre derechos y valores debiendo pues realizarse un analisis
desde casos concretos. En este sentido, consideramos que tal principio posee una funcion
principal de configurar y filtrar los derechos fundamentales en un caso concreto. Con ello
pretendemos destacar que el principio de la dignidad de la persona humana podria funcionar
como un “rompecabezas”, por el cual todos los derechos fundamentales estan en juego, con

respecto al andlisis de una determinada situacion en concreto deberian pasar. De esta forma,

SWOLFGANG SARLET, Ingo, op. cit., p. 113.
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solamente los derechos fundamentales mas adecuados, en el caso especifico para concretar la
dignidad de la persona humana, deberian pasar por esta especie de tamiz, que seria la
justamente el principio de dignidad. Conviene aclarar que, seguimos considerando que los
derechos fundamentales no poseen superioridad entre si, sino que, en determinadas
situaciones, algunos deben ser sopesados de forma distinta, sin un previo criterio fijo, para
que siempre estemos lo mas préximo posible, en condiciones de ofrecer al ser humano una

existencia digna.



CAPITULO II

DERECHOS FUNDAMENTALES:
LIMITES Y GARANTIAS
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1. Limites de los derechos fundamentales: aclaraciones iniciales

Conviene subrayar que el presente estudio — aunque no se trate de un mero
debate positivo-constitucional, - posee como punto de referencia las Constituciones espafiola y
brasilefia, textos donde los derechos fundamentales han sido expresamente reconocidos y
claramente estructurados®. Cabe apuntar que, en este trabajo, tenemos como preocupacion
principal la efectividad de los derechos en cuestion, es decir, la problemaética trasciende el
mero debate en lo que se refiere a su estructura — sin que tal aspecto pueda ser olvidado o
descuidado -. En este sentido, se hace necesaria una observacion con respecto a los derechos
fundamentales, en cuanto al contenido esencial de una Constitucion, y la garantia de aquéllos
como una obligacion bésica del Estado Democratico. Asi, llegamos al punto de una gran
relevancia para el presente epigrafe, como es que los derechos solamente existen como
limitados. En una investigacion como esta que pretende trabajar con los derechos
fundamentales, asi como con la bioética y la biotecnologia, la referencia a los limites de los
derechos resulta imprescindible dado que, estos determinan no sélo restricciones, sino, en
realidad, garantias Ultimas — ya que acaban por configurar una proteccion al contenido de los

derechos -.

Como un primer paso, al adentrarnos en el estudio de los limites a los derechos

fundamentales, conviene destacar lo apuntado por Ana Aba Catoira, en el sentido de que “en

% Conviniendo con la afirmacién de que los derechos fundamentales han sido debidamente reconocidos y
estructurados en la Constitucién espafiola, destacamos las opiniones de NARANJO DE LA CRUZ, Rafael, Los
Limites de los Derechos Fundamentales en las Relaciones entre Particulares: la buena fe, Madrid, Boletin
Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 27-31. En el mismo sentido
destacamos las aclaraciones de PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Derechos y Derechos Fundamentales,
p. 179-187.
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un Estado democratico de Derecho no existen derechos ilimitados, es decir derechos
absolutos.”®* Esta misma autora, cuando trata del tema en cuestién, de forma clara y precisa,
se manifiesta en el sentido de que la limitacion a los derechos fundamentales resulta
imprescindible para que se pueda considerar la existencia de estos Gltimos.®” En el mismo
sentido, es decir, de que los derechos fundamentales no deben ser vistos como ilimitados o
absolutos, se ha posicionado, de forma clara, el Tribunal Constitucional espafiol. Cabe aludir
que el propio drgano en cuestion, aclara que no sélo los derechos son limitados, sino, que las
limitaciones en si mismas también estdn adscritas a limites. Para poner de manifiesto tales

aserciones, es interesante analizar la decision que ahora transcribimos:

(...)Corresponde, por ello, al legislador ordinario, que es el representante en
cada momento histérico de la soberania popular, confeccionar una regulacion
de las condiciones de ejercicio del derecho, que serdn mas restrictivas o
abiertas, de acuerdo con las directrices politicas que le impulsen, siempre que
no pase mas alla de los limites impuestos por las normas constitucionales
concretas y del limite genérico del art. 53. De este modo, la afirmacion del
recurrente en cuanto al caracter restrictivo es un juicio de valor politico muy
respetable y acaso compartible. Desde el punto de vista juridico-constitucional
lo Unico que hay que cuestionar es si sobrepasa 0 no el contenido esencial del

derecho. (...)

ABA CATOIRA, Ana, La limitacién de los derechos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 72-73.
%ABA CATOIRA, Ana, op. cit., p. 72-73.
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(...)Sin embargo, el movimiento pendular entre la amplitud y la generosidad o
la restriccion vuelve a ser una decision politica que tiene que adoptar el
legislador ordinario sin mas limite que los que el derecho fundamental tenga,
pues ningun derecho, ni aun los de naturaleza o cardcter constitucional, se

pueden considerar como ilimitados (...) %

El poder judicial brasilefio, igualmente, se ha posicionado en el sentido de que
los derechos establecidos en la Carta constitucional patria no pueden ser considerados como

absolutos o ilimitados:

No hay, en el sistema constitucional brasilefio, derechos o garantias que
revistan caracter absoluto, incluso porque razones de relevante interés publico o
exigencias derivadas del principio de conveniencia de las libertades legitiman,
aunque excepcionalmente, la adopcién, por parte de los 6rganos estatales, de
medidas restrictivas de las prerrogativas individuales o colectivas, desde el
momento en que se respetan los términos establecidos por la propia
Constitucion. El estatuto constitucional de las libertades publicas, al delimitar el
régimen juridico a que éstas estan sujetas - y considerando el substrato ético
que las informa - permite que sobre ellas incidan limitaciones de orden juridico,
destinadas, por un lado, a proteger la integridad del interés social y, por otro, a

asegurar la coexistencia armoniosa de las libertades, pues ningun derecho o

%www.der.uva.es, el 30 de agosto de 2004, a las 19 horas. Sentencia TC 11/1981, de 8 de abril.
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garantia puede ser ejercido en detrimento del orden publico o desestimando los

derechos y las garantias de terceros.*

Queda claro que los limites deben ser vistos como una garantia de disfrute de
los derechos, por parte de todos, frente al Estado, teniendo en cuenta que la libertad individual
es indefinida, encontrando su delimitacién, sélo y tan sélo, en las limitaciones establecidas en
la ley. Resulta oportuno apuntar que en un Estado individualista las libertades de un individuo
no sufririan ninguna especie de intervencion, de foma que el establecimiento de limites, en el
Estado constitucional, caracteriza, exactamente, la desvinculacién de una posicion individual
de los derechos. Eso quiere decir que, el ejercicio de un derecho deja de ser visto desde una
perspectiva meramente individualista - simplista -, pasando a ser observado como inserto, y
relevante para la colectividad. Destacamos la observacion de que los limites a los derechos no
pueden ser entendidos como una mera proteccién contra las actividades del Estado en que se
encuentran insertos, sino también, como un control del ejercicio de los derechos por parte de
los particulares. Precisamente, los limites estan para dirigir la forma en como los individuos
titulares de derechos lo ejercitan, evitando un uso abusivo o desmedido de los mismos, de que
derive un continuo perjuicio a las demas personas de la colectividad.*® Nos encontramos ahora
ante la intima relaciéon entre los limites a los derechos fundamentales y la posibilidad de

distinguir derechos de cuarta dimension, que poseen intereses colectivos y difusos.

%Mandato de Seguranca 23.452 - RJ, Rel. Min. Celso de Mello, trascrito por G. M. LIMA, en: El principio de la
proporcionalidad y el derecho fundamental a la accién: un estudio constitucionalmente adecuado acerca de las
limitaciones al derecho de accién, p. 121.

®BALLESTEROS, J., en: Derechos humanos: concepto, fundamentos y sujetos, p. 51-60; ARA PINILLA,
Ignacio, op. cit., p. 143-158; CRUZ VILLALON, Pedro Cruz, “Concepto de Derecho Fundamental: Identidad,
Estatus, Caracter”, en: SAUCA, Jose Maria (ed.), Problemas actuales de los derechos fundamentales, Madrid,
Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado, 1994, p. 159-163.
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En esta linea, los derechos fundamentales, como normas juridicas integrantes
de un ordenamiento juridico, deben tener su ejercicio regulado mediante la intervencion
publica. Alejandonos de la superada idea de que los derechos fundamentales serian de cufio
absoluto, resulta evidente la necesidad de configurar limites o normas limitadoras
debidamente fundamentadas y justificadas. Dejamos claro desde el principio aunque sin
agotar el tema, que la fundamentacién y justificacion no hacen referencia solamente a la
coexistencia entre los derechos de una pluralidad de titulares, sino también, a su funcién social
y a los intereses publicos que deben ser realizados®® Salta a la vista que la limitacion de los
derechos fundamentales debe ser operada cuando de hecho sea necesario, no pudiendo ser
realizada de modo desmedido o suplementario. Se debe realizar por medio de la ley, “siempre
que lo justifique la proteccion y realizacion de los derechos, bienes, valores o intereses

igualmente protegidos a nivel constitucional.”®’

Cabe destacar que los derechos fundamentales al ser ejercitados en una
colectividad, imperiosamente, estan adscritos no solamente a normas formales pertenecientes
al ordenamiento juridico, sino también a principios y derechos de orden material. Eso quiere
decir que los derechos fundamentales no pueden ser considerados como absolutos, en la
medida en que su ejercicio puede sufrir limitaciones de carécter extrinseco®. Cabe referir que
los propios textos constitucionales, en determinadas situaciones, pueden establecer la

necesidad de una limitacion extrinseca que deba implicar una relacion sobre alguno, o algunos

%NARANJO DE LA CRUZ, Rafael, op. cit., p. 31-85.

YA. A. Catoira, en: La limitacién de los derechos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, p.
77.

% NARANJO DE LA CRUZ, Rafael, op. cit., p. 85-97.
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derechos®. Sin embargo, sin que esto derive en una actividad arbitraria, hay que tener en
cuenta que, en efecto, aun cuando parezca contradictorio, los limites tienen como proposito el
de garantizar los derechos. Defendiendo un punto de vista analogo, estan los escritos de Ana
Aba Catoira, afirmando que: De este modo, las normas limitadoras de los derechos
fundamentales no desempefian una funcion restrictiva o exclusivamente reduccionista, esto es,
una intervencion en el derecho en sentido negativo, sino que, antes bien, la funcion de los
limites también es la de tratar de presérvalos o protegerlos, ya que el ejercicio ilicito y las
extralimitaciones se castigan, en la medida en gque sea necesario tutelar determinados bienes
juridicos y nunca por la invasion de unos limites naturales que realmente son
inexistentes.(...)"° Tomando como referencia el pasaje anteriormente transcrito, podemos

afirmar que los derechos fundamentales guardan una fuerte relacién con las normas que los

%Con el objetivo de demostrar esta situacion, es interesante la observacion del articulo 20 de la Constitucion
espafiola, que contempla:

“Articulo 20.

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, em escrito o
cualquier otro medio de produccion.

b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

c) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacidn veraz por cualquier medio de difusién. La ley regularéa el
derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningln tipo de censura previa.

3. La ley regulard la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion social dependientes
del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas en Espafia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las
leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en virtud de
resolucidn judicial.”

1%ABA CATOIRA, Ana, op. cit., p. 82
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limitan, en la medida en que configuran una interaccion, es decir, ambos se presentan como
suplementarios. Los limites no deben entenderse como una mera disminucion de los derechos
sobre los cuales recaen, sino, como una modulacién de los mismos, con el propoésito de

garantizar su eficacia.

2. Los textos constitucionales como primeros limitadores del ejercicio de los derechos

fundamentales

Como hemos mencionado anteriormente, los derechos fundamentales no
pueden ser considerados como absolutos o ilimitados, pudiéndose basar tal afirmacion
mediante una interpretacion sistematica de las Constituciones utilizadas como parametro. Esta
afirmacion tiene como fundamento primero, el simple hecho de que, los propios textos
constitucionales parametro, son los que posibilitan la existencia de dichos limites. Ademas,
conviene aclarar que las propias Cartas constitucionales de los Estados espariol y brasilefio,
son limitadoras de los derechos fundamentales, como trataremos de exponer a lo largo de este
epigrafe. En realidad, toda limitacion a los derechos fundamentales proviene de las
Constituciones, sea por la prescripcion explicita o implicita. Asi, los maltiples derechos, por
estar insertos en un ordenamiento juridico, acaban por resultar relativos, en el sentido de que,
deben convivir entre si, ademas de permitir la convivencia entre los derechos de todos sus
titulares, sin que cualquiera de ellos, como principio, tenga preferencia por los deméas. Cuando
se hace referencia al “principio”, se pretende decir que ninguno de los derechos posee un
caracter absoluto, no existiendo una posicién cerrada al respecto, debiendo ser analizada la

situacién concreta para establecer qué derecho debera aplicarse de forma mas o menos amplia.
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El simple hecho de que la Constitucion no establezca una jerarquia entre los diversos derechos
fundamentales coincide con la idea de que éstos no pueden ser considerados como absolutos o
ilimitados, en la medida en que, resulta necesario un analisis hermenéutico, ante la existencia

de una posible colisién entre estos, que por si solo, ya demuestra que existe una limitacién®.

Partiendo del presupuesto de que la Constitucion debe ser interpretada
unitariamente, consideramos que tanto las previsiones de los derechos y libertades, como otros
bienes constitucionalmente reconocidos y protegidos, deben mantenerse arménicos, es decir
“entrelazados juridicamente”. Se demuestra asi por la necesidad, por parte del legislador
ordinario, de hacerse responsable de la proporcionalidad entre los bienes protegidos
constitucionalmente, que obviamente coexisten en la colectividad que se rige por el texto
constitucional, anhelando una armonia entre estos. En otras palabras, aunque haya una
pluralidad de derechos fundamentales, asi como una diversidad de titulares de estos derechos,
surgird la necesidad de solucion de conflictos — sin olvidar que no existe jerarquia

preestablecida de unos derechos fundamentales sobre otros.'%?

En este epigrafe, conviene dejar claro nuestra posicion en el sentido de que,
incluso los textos constitucionales - tomados como parametro para la elaboracion del presente
estudio -, autorizan las limitaciones al ejercicio de determinados derechos fundamentales por
medio de leyes, sin incurrir en el pecado de que otorguen poderes ilimitados y absolutos al
legislador ordinario. Con ello, pretendemos hacer referencia al hecho de que, los respectivos
constituyentes establecieron sistemas de control de constitucionalidad de las limitaciones

impuestas a los derechos fundamentales por parte del legislador ordinario. En este contexto, se

Y'MARTINEZ DE VALLEJO FUSTER, Blanca, op. cit., p. 51-60
1%2NARANJO DE LA CRUZ, Rafael, op. cit., p. 30-31.
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crearon mecanismos de protecciéon frente a abusos por parte del poder publico. En este
sentido, conviene destacar que tanto el texto constitucional espafiol como el brasilefio, prevén
la posibilidad de que existan limites provenientes de textos y tratados internacionales. Lo que
expresa la posibilidad de que los tratados internacionales de los que estos paises forman parte,
es decir, que son acogidos por los respectivos ordenamientos juridicos, supongan limitaciones
a los derechos fundamentales. Aqui, es preciso aclarar que, las influencias provenientes del
derecho internacional, a pesar de ser reconocidas, no seran objeto del presente estudio, en la

medida en que, en efecto, se dirigen a un analisis de casos concretos.

Ante la afirmacién de que existen limites a los derechos fundamentales, siendo
que estos originariamente provienen de la propia Constitucién, resulta obvio que acabemos
por sacar a la luz nuevas probleméticas, consistentes en la forma en como se llevaran acabo
estas “limitaciones”. Asi, a lo largo del presente trabajo, trataremos, aunque sea de manera
sucinta, de las distintas formas de limitacion a los derechos fundamentales, asi como de la
forma de relacionarse entre si. Todo ello posee una directa relacion con la Bioética y la
Biotecnologia, una vez que de estas apreciamos la modificacion de los derechos preexistentes,
asi como percibimos la posibilidad de aparicion de un nimero adn desconocido de derechos.
El contorno de estos nuevos derechos fundamentales adn resultan nebulosos tanto porque

resultan de muy reciente aparicion o, incluso, porque ain deben surgir.

3. Formas de limitacion de los derechos fundamentales

3.1. Limites establecidos en el texto constitucional
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Inicialmente, para que se pueda hablar mas concretamente con respecto a los
limites de los derechos fundamentales, establecidos en el cuerpo del texto de una
Constitucién, conviene comprender en que consisten estos Ultimos. Por consiguiente, es
interesante recordar que, los derechos previstos en el texto constitucional, en efecto, hacen
referencia a un grupo de facultades o poderes, conferidos a los seres humanos de un
determinado Estado, es decir, que estan regidos por un ordenamiento juridico especifico. Una
vez mas, destacamos que, los denominados derechos no pueden ser considerados como
absolutos o ilimitados. Al tener los derechos una gama de facultades o poderes conferidos a un
individuo inserto en un ordenamiento juridico, llegamos a la obvia conclusién de que, la
determinacion de estas facultades culmina en la delimitacién de estos derechos. Es decir, la
delimitacién, en efecto, es la determinacion de lo que sera protegido por un determinado
derecho, factor éste de gran relevancia, con el fin de que encontramos que se producen 0 no
limitaciones, teniendo en cuenta que éstas pueden derivar directamente de la propia naturaleza
de tal derecho. Cuando la Carta constitucional delimita el derecho, estableciendo
expresamente sus limites, intenta la solucion de eventuales conflictos que fueron previstos por
el constituyente. Sin embargo, no todos los conflictos existentes entre los derechos derivan de

la correcta determinacion de su contenido constitucionalmente establecido y protegido.

Resulta conveniente ahora hacer algunas reflexiones con respecto a los limites
establecidos en el propio texto constitucional, es decir, acerca de las citadas limitaciones
internas o intrinsecas. El constituyente, en algunas ocasiones, por reconocer derechos ya
como limitados, es decir, cuando la delimitacion de los mismos ya ha designando ciertos
“acotamientos”, acaba siendo el primer limitador de los derechos fundamentales. Resaltamos
que, en este momento, simplemente pretendemos aclarar el caracter limitador del propio texto

constitucional, a la vez que indicamos individualmente cuando se producen estas situaciones.
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Estas limitaciones internas, en realidad, pueden ser vistas como parte de la delimitacion de un
determinado derecho, estando establecidas directamente en el texto constitucional. Eso quiere
decir que, estos limites estan situados en el propio contenido del derecho, en la medida en que
establecen los contornos de este’®. Conviene destacar a este respecto que Robert Alexy, al
tratar de este tema, utiliza la nomenclatura clausulas restrictivas, afirmando que: (...) La regla
expresada por la clausula restringe la realizacion de un principio iusfundamental. Su
peculiaridad consiste en que ha sido el propio legislador constitucional quien ha formulado
la restriccion definitiva. En esta medida, la disposicion constitucional tiene caracter de regla
(...).2% Sin embargo, cabe aclarar que incluso el derecho constitucionalmente previsto, y
directamente limitado, no puede ser entendido como aplicacién absoluta’®™, pues en
situaciones concretas, aun podran existir otras limitaciones no fijas, es decir, no permanentes.
Aproximéandonos a un tema al que aludiremos mas adelante, existira, ademéas de los limites
constitucionalmente establecidos, la posibilidad de que se reproduzcan otras limitaciones, en

determinadas situaciones concretas, para que se garanticen otros derechos fundamentales o

bienes constitucionalmente protegidos. En efecto, a pesar de establecer limites a los derechos

133 TEINMENTZ, Wilson Antonio, Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2001, p. 29-31.

14ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 278.

1%No podemos dejar de apuntar que existe una posicién de la doctrina que se manifiesta en un sentido distinto.
Es decir, que los derechos constitucionalmente limitados, serian de aplicacién absoluta. Puesto que la
problemética gira entorno a la correcta delimitacion del contenido de los derechos, no cabe al legislador
ordinario, después de haber efectuado esta delimitacién, realizar cualquier norma de limitacién. Aclarando la

existencia de esta posicion doctrinal, destacamos la obra de ABA CATOIRA, Ana, op. cit., p. 140-142.
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en el cuerpo de la Constitucion, en la mayoria de las ocasiones éstos se reafirman desde una

interpretacion sistematica'® de la Carta Politica.

Es preciso apuntar que en los textos constitucionales parametro - que estan
abiertos al surgimiento de nuevos derechos fundamentales — percibimos la inexistencia de
limites predeterminados en lo que se refiere a los derechos inherentes a cuestiones bioéticas y
biotecnoldgicas. Esta circunstancia, obviamente, deriva del hecho de que tales derechos son
muy recientes, habiendo en su mayoria surgido no antes de los Gltimos diez o quince afios, asi
como del hecho de que éstos carecen de una mayor delimitacion. Ademés de recientes, los
derechos inherentes a la Bioética y a la Biotecnologia que ya pudieron ser planteados con
respecto a la confeccion de las Cartas constitucionales parametro, carecian aun de un debate
suficientemente informado, hecho que probablemente afectd sensiblemente al trabajo de los
respectivos constituyentes, que optaron por no dedicarles una atencién pormenorizada, asi
como tampoco de sus eventuales limitaciones. Asi, en los textos constitucionales utilizados
como base de la elaboracion del presente trabajo, no existen limites, al menos directos y
expresos, a los derechos surgidos de la Bioética y de la Biotecnologia. Las limitaciones a estos

derechos, derivados de los textos constitucionales, son operadas de forma indirecta, es decir,

196Es preciso apuntar que, el propio texto constitucional espafiol, en su articulo 10.2, acaba por aclarar con
respecto a esta necesidad de interpretar la Constitucion, en la medida en que establece como criterios la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y otros textos internacionales acogidos por el ordenamiento
juridico nacional. Juan Andrés MUNOZ ARNAU (op. cit., p. 87), completa la idea de la existencia de un
contenido esencial irreducible establecido en el articulo 53.1 de la Constitucion espafiola, asi como de limites
genéricos y especificos, que seguidamente transcribimos: «A eso habria que afiadir una serie de limites implicitos
que es facil deducir de una interpretacion sistematica de la Constitucién, dado el lugar relativo de cada derecho
en el sistema total del que forman parte.». En el mismo sentido se encuentra la Constitucién brasilefia, conforme
contempla en su articulo 5°, § 2°. Es Interesante apuntar que estos criterios seran utilizados después de haber

agotado las posibilidades hermenéuticas constantes de las propias cartas politicas.
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por medio de una interpretacion o un analisis sistémico. En lo demas, como tendremos
oportunidad de ver en un epigrafe especifico, estos derechos acaban siendo elaborados de

forma expresa por la moral y por la ética.'”’

Todos los derechos subjetivos tienen limites a su ejercicio. Los derechos fundamentales
también. No se puede admitir la tesis sostenida por algunos autores de que los derechos
fundamentales son ilimitados, al ser indefinidos. Solamente manteniéndose en el nivel de los
valores 0 no profundizando hasta identificarlos técnicamente con la categoria de los derechos
subjetivos, se puede cometer tan grave error. Desde el momento en que un derecho se define
por el Derecho positivo, y se delimita en una norma, se encuentra con dos tipos de limites:
unos intrinsecos, que derivan del propio sentido o funcion que tiene en si mismo el referido
derecho, y otros extrinsecos, que derivan de la sociedad y de los demas sujetos de derecho que
en ella coexisten. Naturalmente, estos limites externos al ejercicio de los derechos
fundamentales s6lo son susceptibles de entenderse en un contexto democratico, ya que sino no
estariamos hablando de limites sino de limitaciones, y entrariamos en el supuesto de una

sociedad autoritaria.

Asi pues, ademas de los limites establecidos directamente en el texto
constitucional, que también son denominados limites internos o intrinsecos, existen los
Ilamados externos expresos o extrinsecos (como pueden ser el derecho ajeno, la moral vigente,
el orden publico y el bien comun), sobre los cuales realizaremos algunos comentarios. Los

limites internos o intrinsecos provienen del propio derecho en si y acerca de los que ahora

197 En este punto seguimos la exposicion de BELLOSO MARTIN, N., op. cit..
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trataremos, proceden de fuera de los derechos fundamentales. Esta posibilidad de limitacion
externa puede estar establecida en la Constitucién, cuando se regula el derecho; en otra parte
de su texto, o de forma genérica, abarcando la totalidad de los derechos o algunos de éstos. No
es preciso hablar de la necesidad de una labor por parte del legislador ordinario, teniendo en
cuenta que, como ya hemos mencionado, estos limites son reconocidos en el propio texto
constitucional, pero de forma externa al reconocimiento en si de un determinado derecho
fundamental. Para caracterizar la existencia, y la imposibilidad de negaciéon, de estos limites
denominados externos, conviene hacer referencia a algunos articulos constitucionales, tanto
del texto espafiol como del brasilefio. En el caso de la Carta espafiola, podemos tomar como
ejemplo el articulo 10.1, que establece limites genéricos, que deben ser aplicados sobre la
totalidad de los derechos, en el sentido de necesidad de respeto a los derechos de los demas.
En la Constitucion brasilefia, podemos hacer referencia en su articulo 5°, que posee el mismo
fin. Resulta innegable que existen limites externos y que, al contrario de la delimitacién -
caracteristica de los limites internos -, en realidad, tienen una funcién de pura reduccion de los
derechos constitucionalmente reconocidos. La distincion més relevante de estos limites
externos con los limites internos, reside en el plano de su eficacia, dado que, éstos no poseen
una medida previamente establecida, pudiendo ser mas o menos intensa su aplicacion,
dependiendo de la situacion concreta de los derechos, y de los bienes constitucionalmente

protegidos que resulten afectados.

3.2. Limites provenientes de las normas infraconstitucionales
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Los limites de los derechos fundamentales, como hemos indicado
anteriormente, no son, simplemente, los contenidos en el propio texto constitucional, pudiendo
existir otras topologias, derivadas de normas infraconstitucionales. Es decir, el constituyente,
previendo que, ni todos los posibles y necesarios limites de los derechos estarian
comprendidos en el texto constitucional, confirié una autorizacion al legislador ordinario con
el fin de elaborar normas en este sentido. La Constitucién espafiola, en su articulo 53.1,
confirié al legislador ordinario la posibilidad de regular el ejercicio de los derechos
fundamentales. Este articulo, al establecer la posibilidad de intervencion en el ambito de los
derechos, con el objeto de regular su ejercicio, obviamente, autoriza la limitacion de los
mismos'®. Se autoriza asi al legislador para establecer limites a los derechos fundamentales.
Partiendo de que la Constitucidn, con el fin de mantenerse adecuada a la realidad social en que
se encuentra, es abierta, se corre el riesgo de que acabe en muchas ocasiones por ser poco
precisa.'® Ahi hay que recurrir al legislador que, ante esta situacion, debe intervenir,
estableciendo una adecuada configuracion de los derechos. Por tanto, el legislador mediante
previa autorizacion constitucional podra establecer limites a los derechos fundamentales, o
concretar los limites establecidos directamente en la Carta magna. Asimismo, el legislador
espafiol podra no sOlo presentar caracter declarativo, cuando legisla sobre un limite
previamente establecido en el texto constitucional, asi como podra también poseer caracter

constitutivo, cuando acabe por establecer un nuevo limite. En el derecho espafiol no existe una

108Existe una posicion diversa seglin puesto de manifiesto por ABA CATOIRA, Ana, op. cit., p. 179.

1ROTHENBURG, Walter Claudius, “Direitos fundamentais e suas caracteristicas”. Revista dos Tribunais:
Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, Ano 7. n° 29, outubro-dezembro 1999, p. 59, trata con
respecto a la apertura de la Carta Constitucional brasilefia, asi como de la apertura e inagotabilidad del catalogo

de los derechos fundamentales.
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prevision general de reserva de competencia al legislador en lo que se refiere a los limites de
los derechos fundamentales - solamente existen algunas restricciones especificas -. Consiste,
el mencionado articulo 53.1, de la Constitucion espafiola, en una autorizacion genérica al
legislador ordinario, en la medida en que posibilita la regulacién que se dirige a la efectividad

de los derechos, consecuentemente, haciendo posible la limitacion**.

En la misma medida en que el citado articulo de la Constitucion espafiola
autoriza el establecimiento de limites, por parte del poder legislativo, se configura la
posibilidad de un control sobre la actividad legislativa, en la medida en que se establece la
necesidad de respeto al contenido esencial***. En otras palabras, este articulo constitucional
posibilita la limitacion de los derechos fundamentales por medio de una actividad legislativa,

sin embargo, estableciendo una garantia con respecto al contenido esencial de los derechos.

En la Constitucion brasilefia, tan poco existe una reserva de ley general,
existiendo algunas previsiones especificas a lo largo de su texto. A diferencia de lo que sucede
en el texto constitucional espafiol, el brasilefio no posee un articulo que configure una
autorizacion general al legislador ordinario para establecer limites a los derechos
fundamentales. Situacion ésta que engendr6 cierto debate con respecto a la posibilidad del
legislador ordinario de hacerlo. Sin embargo, tal discusion ha sido superada por la
jurisprudencia, teniendo como fundamento los preceptos establecidos en la teoria de los

limites inmanentes

110 NARANJO DE LA CRUZ, Rafael, op. cit., p. 27-35 y 72-97; CRUZ VILLALON, Pedro, op. cit., p. 159-163.
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério, Derechos Fundamentales, p. 92-95.
1INARANJO DE LA CRUZ, Rafael, op. cit., p. 27-35, 72-85 y 129-160.
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3.3. Limites provenientes de los Tribunales Superiores

En el presente estudio, conviene tomar también en consideracion, aunque hecho
de manera mas exhaustiva, la participacién de los Tribunales Superiores, en lo que se refiere a
los limites a los derechos fundamentales, dejando claro que no pretendemos agotar el tema, o
indicar todas las posibles decisiones proferidas por estos érganos. En Espafia, cabe destacar el
denominado Tribunal Constitucional, responsable por el enjuiciamiento de casos donde
existen debates sobre alguna materia constitucional. Por tanto, corresponde a este 6rgano
juzgar, como ultima y superior instancia, los casos en los que se discute con respecto a la
aplicacion de los derechos fundamentales. En Brasil, las situaciones que afectan a la materia

de los derechos fundamentales quedan reservadas al Supremo Tribunal Federal.

Conviene destacar que los derechos fundamentales pueden ser limitados en
funcion de los derechos concurrentes entre distintos titulares. Debe quedar claro que no existe
una jerarquia de los derechos fundamentales, lo que quiere decir que todos se encuentran en
un mismo nivel, teniendo en cuenta que, salvo alguna excepcion, estan previstos en un nivel
de igualdad en el texto constitucional. En esta linea, no es posible hablar de superioridad
absoluta de un derecho sobre otro, sin embargo, no puede negarse la existencia de una
posicion preferente conferida a algunos de ellos. Una visidn diversa podria conducir a un
entendimiento equivocado con respecto a los limites a los derechos fundamentales, pudiendo
deducir, por ejemplo, que se habrian regulado, meramente, para proteger los contornos del
derecho jerarquicamente superior a los demas. Rechazamos esta concepcion ya que
reconocemos el carécter unificador y armonizador de los derechos, pretendido por el

constituyente.
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En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol, en diversas ocasiones, se ha
preocupado por analizar la eficacia o agresion de determinados derechos fundamentales,
acabando el mismo por configurar una de las formas de limitacién de éstos, a la vez que
realiza un andlisis hermenéutico en lo que se refiere a la existencia de conflictos entre
derechos. El tribunal acaba por ser un “limitador de los derechos fundamentales en casos
concretos”. Tal afirmacion se basa en las decisiones proferidas por el propio Tribunal
Constitucional espafiol y que en diversas oportunidades se ha manifestado en el sentido de
reconocer la superioridad de un determinado derecho sobre otro en un caso concreto, no
pudiendo ser reconocida asi de modo general. Lo que quiere decir que, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada caso concreto, podrian existir diferentes preferencias entre
los distintos derechos puestos en cuestion. Es importante aclarar que la manifestacion de
preferencia de un derecho, en un caso concreto, por parte del Tribunal Constitucional, no
conlleva una jerarquizacion definitiva de los derechos fundamentales'*. Se trata de que, ante

conflictos entre derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional debe ponderar. En efecto,

12 En la linea de la imposibilidad de una jerarquizacién entre los distintos derechos fundamentales estan los
estudios de MUNOZ ARNAU, Juan Andrés, op. cit., p. 113, como se percibe en el pasaje que seguidamente
trascribimos: «Ningun otro articulo de la Constitucion pone tan al descubierto la realidad de la existencia de un
sistema de derechos fundamentales. En esto se produce casi un exceso. Resulta innecesario decir que «estas
libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo». Imagino que hay mas de un
derecho en el mencionado Titulo que de ninguna manera podria entrar en relacién con los que enumera el
articulo 20. Pero, ;podria ser, acaso, de otra forma? Si los «otros» son igualmente derechos fundamentales, no
cabe, a pesar de lo que se diga, ninguna suerte de jerarquizacion que permita el sacrificio del contenido esencial
de ningun derecho. Las leyes que desarrollen el Titulo no tienen por qué ser —mejor, no pueden ser — cauce de
limitacion, en ese sentido estricto y negativo; porque por su constitucionalidad vela el juez de la ley. El caracter
sistémico de los derechos fundamentales, que no es mas que la proyeccion normativa del sentido unitario del ser
humano, se impone sin remedio frente a las pretendidas jerarquias. El caracter mas fundamental de determinados
derechos para una sociedad democrética no puede suponer el sacrificio de otros, porque su debida proteccion es

también una exigencia de la sociedad democratica.
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no existe efecto erga omnes de decisiones de esta magnitud, siendo este efecto referente a

sentencias proferidas con respecto a la inconstitucionalidad de preceptos legales.

Como consecuencia de la tan difundida utilizacion de la Constitucion y de los derechos
fundamentales contenidos en la misma, la interpretacion del propio Texto constitucional asi
como de los derechos fundamentales ha adquirido un renovado interés para los estudiosos del

derecho™®®,

Hay que hacer notar, como acertadamente apunta A.E. Pérez Lufio, la escasa atencion
que ha merecido en la teoria juridica el tema de la interpretacién constitucional si lo
comparamos, por ejemplo, con el interés que ha promovido la actividad interpretativa de otros
sectores del ordenamiento juridico, particularmente en el ambito del Derecho privado, a pesar
de la mayor importancia que reviste la interpretacién constitucional. La razon puede
encontrarse en dos factores: el primero, no son pocos los que ignoran el caracter juridico de
dicha actividad y destacan Unicamente su significacion politica; el segundo, quienes por
equipararla a la interpretacion normativa del derecho privado terminan por disolver su

peculiariedad™*.

13)a interpretacion de los derechos fundamentales puede hacerse desde dos perspectivas: en sentido negativo,
de forma que el significado que se atribuya a una determinada disposicion no puede transgredir el de un derecho
fundamental; y en sentido positivo, de manera que el significado de una disposicién debe ser aquel que mas
favorezca a los derechos.

Dirimir los conflictos entre derechos fundamentales resulta una tarea complicada, principalmente por dos
razones: la primera, por su conexion con los valores, lo que conlleva que se trate de normas con un elevado grado
de indeterminacion que favorece la discrecionalidad interpretativa; la segunda, por el lugar que ocupan en la
jerarquia normativa de sistema juridico, que dificulta encontrar un marco normativo preciso que sirva de
referencia al intérprete.

Vid. BELLOSO MARTIN, N., “Temi di Teoria Giuridica: I’interpretazione della Costituzione e dei diritti
fondamentali”, en Annali del Seminario Giuridico, Universita di Stanai, Vol. VII (2005-2006), Giuffré Editore,
2007, pp.17-85.

14 Cfr. PEREZ LUNO, A.E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 8% ed., Madrid: Tecnos,
2003, p.250.
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En cuanto norma juridica la Constitucion no puede sustraerse a las disposiciones
generales que regulan la interpretacion del ordenamiento juridico. Sin embargo, tales
disposiciones no Selene tener rango constitucional sino que aparecen incluidas en la parte
general o titulo preliminar de leyes generales, como es el caso de Espafia, donde se insertan en
el Cdédigo Civil. Ello suscita un problema de jerarquia normativa, ya que parece contrario a
este principio el admitir la existencia de normas de rango inferior a la Constitucion que

puedan influir en su interpretacion y aplicacion.

Los criterios de interpretacion juridica vienen establecidos en el Cadigo Civil espafiol
y son concretamente cinco: (art.3.1 Cciv. Espafiol): 1) Criterio gramatical: la interpretacion
debe hacerse atendiendo al sentido propio de las palabras. Relacionada con el criterio
intencional, ya que presupone la voluntad del autor de la norma; 2) Criterio contextual o
sistematico: las normas cobran sentido en relacién con el texto legal que las contiene o con el
ordenamiento. Otros criterios giran a su alrededor: estructural, coherencia, conformidad con la
Constitucion, interpretacion favorable para la efectividad de los derechos fundamentales; 3)
Criterio histérico: las normas deben interpretarse a tenor de los antecedentes histdricos y
legislativos; 4) Criterio socioldgico: la interpretacion se debe hacer atendiendo a las
circunstancias sociales y econémicas del momento. Importante para la adaptacion del derecho
a los cambios sociales; 5) Criterio intencional y teleoldgico: la interpretacion debe atender al

espiritu y finalidad de las normas.

Este problema de jerarquia de criterios de interpretacion en Espafia se resuelve
sosteniendo el carécter constitucional también del Titulo Preliminar del Cdédigo Civil,
considerandolo como una ley ambiental que establece los criterios para la interpretacion y
aplicacion de todas las normas del ordenamiento juridico, incluidas las constitucionales. P.
Lucas Verdl, matizando esta argumentacion de M. Herrero de Mifion, puntualiza que existe
una conexion material entre los preceptos del Titulo Preliminar del Codigo Civil y la
Constitucidn vigente, y que resulta mas correcto hablar de que tales normas son materialmente
constitucionales'®. Es decir, son las normas interpretativas recogidas en el Titulo Preliminar

del Cddigo Civil las que, a su vez, deben ser interpretadas de conformidad con los principios

5 pPEREZ LUNO, A E., op.cit., p.269.
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de la Constitucién. En definitiva, la interpretacion y aplicacion de la Constitucion no pueden
verse limitadas por reglas previas a su promulgacion, de inferior rango normativo y que
obedecen a coordenadas ideoldgicas distintas, e incluso antagénicas, a sus principios. Para

resolver esta polémica hay que aplicar el postulado de la jerarquia normativa.

Junto a estos criterios generales de interpretacion de las normas juridicas en el
ordenamiento espariol, existen criterios de interpretacion que poseen relevancia especifica en
subsistemas. Concretamente, en el &mbito de la Constitucion espafiola, hay dos criterios: 1)
Criterio general: articulo 10.2: en el ambito de la interpretacion exige tener como referente la
Declaracion Universal de 1948 y otros textos internacionales ratificados por Espafia; y 2)
Criterio particular: articulo 53.1 CE: “Soélo por ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades”. Es decir, el
“contenido esencial” de los derechos fundamentales constituye una pieza clave a la hora de
interpretar estos derechos y libertades.

Hay otros criterios interpretativos que aparecen en el ambito de la interpretacion
constitucional y que, de alguna manera, inciden también en la de los derechos. Es el caso del
principio de proporcionalidad que exige que la decision interpretativa de un enunciado
exprese un significado necesario para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo habiéndose

ponderado las ventajas y sacrificios que esa decision produce en el Ordenamiento.

En relacién a los conflictos entre principios juridicos**® hay que partir del cambio
cualitativo que se viene produciendo desde finales de la segunda guerra mundial hasta la
actualidad en este tema. El proceso ha corrido paralelo a las transformaciones en la concepcion
del Estado y su fuente juridica de maxima autoridad o jerarquia, que ha pasado de ser la Ley
como producto del poder legislativo, a la Constitucion como texto supremo que contiene los
criterios basicos de ordenacion politica y los derechos fundamentales que se encuentran en la
cuspide del sistema juridico. El caracter normativo, y no sélo declarativo o politico,

reconocido a los textos constitucionales en la actualidad, asi como la vinculatoriedad y

18 Sobre esta cuestion vamos a seguir el trabajo de M. Ruiz Suarez, Sistemas juridicos y conflictos normativos.

Madrid, Universidad Carlos 111, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de Las Casas”, 2002, pp.103-126.
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consecuente eficacia de las decisiones de los intérpretes constitucionales, ha in fluido
sobremanera en la forma de entender los principios juridicos. La Constitucion no solo ha
venido a ocupar el lugar mas elevado en la escala de fuentes, sino que ha disefiado un modelo
de produccién normativa complejo, heterogéneo y conflictivo, que para hacerse compatible
con el pluralismo politico debe abrirse a diferentes e incluso contradictorios desarrollos y

ejecuciones por los poderes del Estado y las diversas fuerzas sociales.

En los Cddigos, la formula abstracta y difusa "principios generales del Derecho™ era una
clausula residual que permitia "cerrar" el sistema en torno a una entidad distinta de la Ley y la
Costumbre, con la finalidad de mantener un Derecho sin fisuras ni vacios, y por tanto, como un
ultimo recurso al que acudir para mantener la ficcion ideoldgica del legalismo. En este contexto,
los principios han funcionado como normas implicitas, esto es, como si hubiese un presunto
derecho latente en el seno del ordenamiento juridico, incluso superiora él. Todo lo mas, estas
normas podian ser extraidas de otras normas explicitas a través de un procedimiento analdgico.
Puede afirmarse, sin lugar a dudas, que esta concepcion tradicional ha cambiado a partir del
desarrollo del constitucionalismo contemporaneo. Las constituciones de los estados
democraticos contienen en gran medida principios juridicos explicitos, motivo por el cual se les
atribuye un "caracter principialista”. Ello supone que la funcién de los principios en la
actualidad -al menos de los constitucionales- resulta bien diferente de la que les era atribuida por
el positivismo juridico formalista, que los reducia a suplir, corregir o integrar las reglas juridicas,

y asi contribuir al sostenimiento de la unidad, la plenitud y la coherencia del ordenamiento.

De ahi que el caracter fundamentador, también explicativo, interpretativo y
supletorio que poseen los principios juridicos haya cobrado una nueva dimensién hoy en dia.
La proliferacion de un buen numero de principios dentro de los textos constitucionales y el
reconocimiento de su valor normativo ha venido a transformar el caracter y la funcion de
los mismos. El cambio de perspectiva proviene de la consideracion de los principios como
normas expresamente formuladas, sobre todo por lo que respecta a los derechos funda-
mentales que contienen los textos constitucionales, puesto que gozan de la fuerza que
posee su fuente de reconocimiento, y constituyen al mismo tiempo un limite sustantivo a la

produccion de normas juridicas inferiores. En cuanto los derechos fundamentales aparecen
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como principios del Estado social y democratico de Derecho, no cabe duda que el intento de
armonizarlos, pues en ellos converge la tradicion liberal, social y democrética, supone que
sus limites no pueden ser determinados ni previa ni exhaustivamente, sino segun las

circunstancias concretas*!’.

El tema de los principios juridicos presenta cierta complejidad de partida, puesto que
la doctrina acufia una amplia gama de conceptos, significados y clases de principios, que
podria ser ampliamente debatida. Son unos estdndares que presentan dos caracteristicas
basicas: su estructura abierta y su discutible juridicidad. Lanocion de principio juridico puede
ser usada en diversos sentidos, entre los que se encuentran los siguientes: a) norma muy general,
gue regula un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales; b) norma redactada en
términos particularmente vagos; c¢) norma que expresa los valores superiores de un
ordenamiento juridico, de un sector del mismo o de una institucion, etc.; d) norma programatica
o directriz, esto es, que estipula la obligacion de perseguir determinados fines; €) norma
dirigida a los 6rganos de aplicacion del Derecho, que sefiala con caracter general como se debe
seleccionar la norma aplicable, interpretarla, etc. y f) enunciado o maxima (regula iuris)
de unconsiderable grado de generalidad, que permite la sistematizacion del ordenamiento o de

un sector del mismo**®

17 |_as consideraciones que hemos presentado acerca de los principios tienen, a su vez, una proyeccion

y repercusién importante sobre una teoria de los valores juridicos. Es mas, algunos de los llamados
"principios en sentido estricto" se caracterizan precisamente por contener valores "superiores” del or-
denamiento juridico. Estos Ultimos son las «opciones ético-sociales basicas que deben presidir el orden
politico, juridico, econdmico y cultural », con una triple dimension: fundamentadora, orientadora y
critica del ordenamiento juridico. El articulo primero del texto constitucional espafiol establece
que “Espafia se constituye en un Estado social y democréatico de Derecho que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”. El estudio de los valores superiores excederia ahora los limites que nos
hemos propuesto para este trabajo, por lo que no entramos en el anéalisis de la relacion y
distincion entre principios, normas, reglas y valores superiores (Vid. Cfr. PECES-BARBA, G., Los
valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984).

18 cfr. RUIZ MANERO, J., "Principios juridicos”, en VV.AA., El Derecho y la justicia (E. Garzén, F.J.
Laporta, eds.), Trotta, Madrid. Vid. También, PRIETO, L., Sobre principios .v nomias. Problemas del
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Algunos de los estudios mas recientes sobre principios juridicos tienden a centrarse en
el tema de la distincién estructural y funcional entre principios y reglas. Al respecto, pueden
encontrarse tres tesis basicas sobre esta diferenciacién: una primera que niega tal separacion,
debido a la pluralidad juridica realmente existente; una segunda postura que solo atribuye a
dicha distincion una diferencia de grado, donde la generalidad y fundamentalidad serian los
criterios decisivos; y en tercer lugar, otra posicion que permite hablar de una diferencia
cualitativa y no solo gradual entre reglas y principios, es decir, que existe un criterio que
permite distinguir “con toda precisién” entre reglas y principios”**?. Al respecto, habria que
advertir que no todos los principios pueden ser reducidos a una estructura o funcion unitaria;
gue no poseen unos caracteres comunes; y que muchos de ellos no pueden reducirse a
operadores deonticos. De ahi la dificultad de su estudio conjunto. Ademas, como
tendremos ocasion de comprobar, mediante la interpretacion es posible transformar reglas en

principios y principios en reglas, cuando las normas son aplicadas al caso concreto.

Para clarificar esta cuestion hay que destacar la propuesta de revision critica del
positivismo juridico (especialmente sobre la teoria de H.L.A. Hart) realizada por R. Dworkin,
tanto respecto a la separacion cualitativa y l6gica entre principios y reglas, en el sentido de que
las reglas son aplicables por completo o no lo son, mientras que los principios deben ser pon-
derados segln su importancia relativa’®, asi como en relacién a la distincién entre
principios y directrices, a la que se refiere en los siguientes términos: «Llamo "directriz " a
la clase de norma que establece una meta que ha de alcanzarse, generalmente en orden al

perfeccionamiento de algun aspecto econémico, politico o social de la colectividad (si bien

razonamiento juridico, cit., pp. 24-25.

119 Cfr. ALEXY., R., Teoria de los derechos fundamentales. Trad. de E. Garzén, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 85-86.

120 Dworkin sostiene que las reglas son aplicables a la manera de disyuntivas: "o todo, o nada" (all-or-
nothing), mientras que los principios son razones para decidir, con una dimension de peso o importancia. En
este sentido, las reglas son aplicables o no son aplicables; los principios, en cambio, no ofrecen una respuesta
categérica, sino que amplian o limitan las soluciones que se deducen de un conjunto normativo. Cfr.
DWORKIN, R., Los derechos en serio. Trad. de M. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 24-27.
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algunos objetivos son negativos, pues estipulan que hay que proteger de alteraciones
adversas ciertos aspectos actuales). Denomino "principio™ a una norma que es menester
observar, no porque haga posible o asegure una situacién econémica, politica o social que se
juzgue conveniente, sino por ser un imperativo de justicia, de honestidad o de alguna otra

dimension de la moral»*?,

Sobre esta cuestion hay también que tomar en consideracion la contribucién de R.
Alexy. Tanto las reglas como los principios son normas juridicas, es decir, enunciados
prescriptivos que se refieren a lo que "debe ser”, y que como sugiere R. Alexy, pueden
ser formulados mediante los operadores deonticos del mandato, de la prohibicién, o de la
permision. Pero ademas, este mismo autor entiende los principios juridicos como "mandatos
de optimizacién™'%.

Hay autores gque han sostenido la distincion entre reglas y principios en funcion de la
distinta forma de resolucion de conflictos cuando entran en contradiccion dos reglas o dos
principios. Asi, el propio R. Dworkin ha sefialado que una contradiccion entre principios ha de

121 vid. DWORKIN, R.. ";Es el Derecho un sistema de normas?", en VV.AA., La Filosofia del Derecho (R.
Dworkin, comp.). Trad. de J. S&inz de los Terreros, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1980, pp. 85-
86.
122 «El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son normas que ordenan que
se realice algo en la mayor medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas. Los principios
son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en
diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
fécticas, sino también de las posibilidades juridicas. EI campo de las posibilidades juridicas esta determinado a
través de principios y reglas que juegan en sentido contrario (..) En cambio, las reglas son normas que
exigen un cumplimiento pleno y, enesa medida, pueden siempre ser sélo o cumplidas o incumplidas. Si una
regla es valida, entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni menos. Las reglas
contienen por ello determinaciones en el campo de lo posible factica y juridicamente. Lo importante por
ello no es si la manera de actuar a la que se refiere la regla puede o no ser realizada en distintos grados. Hay
por tanto distintos grados de cumplimiento. Si se exige la mayor medida posible de cumplimiento en
relacion con las posibilidades juridicas y facticas, se trata de un principio. Si sélo se exige una determinada
medida de cumplimiento, se trata de una regla»(Vid. ALEXY. R., "Sistema juridico, principios juridicos y
razon practica”,. Trad. de M. Atienza, Doxa nim. 5, Alicante, 1989, pp. 143-144.)
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resolverse dando preferencia a uno de ellos, siendo ambos validos, mientras que una
antinomia entre reglas se soluciona aplicando s6lo una de ambas, dado que la otra resulta
invalida. Por su parte, R. Alexy distingue entre conflictos de reglas y colisiones de
principios, segin el modo de solucionar la situacién de incompatibilidad normativa en uno u
otro caso. En este sentido, un conflicto de reglas se resuelve o bien introduciendo en una de las
reglas una clausula de excepcion que elimina el conflicto, o declarando invalida una de
ellas. Sin embargo, las colisiones entre principios deben resolverse con la cesion de uno
ante el otro; pero esto no significa que haya que introducir una clausula de excepcién, ni que
el principio no aplicado deba ser declarado invalido, sino que bajo ciertas circunstancias, uno
de los principios se aplica con preferencia al otro. De esta manera, el conflicto se resuelve
mediante una "ley de colisién"”, que consiste en la ponderacion entre los principios en
contradiccion, teniendo en cuenta las circunstancias del caso para establecer una "relacion de
preferencia condicionada". Se trata, por lo tanto, de la ponderacion entre intereses opuestos en
un caso determinado y bajo ciertas condiciones de aplicacién, en las cuales un principio
precede al otro; pero ante otras condiciones diferentes, la preferencia puede darse de forma

inversa, en funcion de peso que tenga cada uno de los principios.

Esto tiene como consecuencia que las reglas y los principios sean razones para
decidir de tipo diferente: los principios son siempre razones prima facie; en cambio las
reglas, a menos que se haya establecido una excepcidn, son razones definitivas; esto es,
en las reglas se excluye que al producirse un hecho condicionante, no tenga lugar la
consecuencia juridica previs@a'®; por el contrario, los principios son siempre

"condicionales derrotables”, que admiten excepciones implicitas derivables de otros

123 «Los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las
posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, no contienen mandatos definitivos sino sélo prima facie. Del
hecho de que un principio valga para un caso no se infiere que lo que el principio exige para este caso valga como
resultado definitivo. Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas por otras razones opuestas.
El principio no determina cdmo ha de resolverse la relacion entre una razén y su opuesta. Por ello, los
principios carecen de contenido de determinacidn con respecto a los principios contrapuestos y las
posibilidades facticas (...) Totalmente distinto es el caso de las reglas. Como las reglas exigen que se haga
exactamente lo que en ellas se ordena, contienen una determinacion en el ambito de las posibilidades
juridicas y facticas...» (Vid. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pag. 99).
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principios, excepciones que no pueden ser exhaustivas, y asi no se excluye que incluso en
presencia del hecho condicionante, la consecuencia juridica prevista no tenga lugar, si tal

consecuencia resulta ser “superada” por otro principio con el que ha entrado en colisién**.

En opinion de Alexy, lo que hace que una norma sea una regla o un principio
depende del diferente modo de solucionar una contradiccion normativa: si una norma cede
siempre ante otra, se trata de un conflicto entre reglas, mientras que si tal cesion se produce
segun las circunstancias o condiciones del caso, se produce una colisién entre principios. Pero
la cuestion resulta algo mas compleja, puesto que algunas normas de caracter principal
pueden funcionar como reglas, y algunas reglas pueden actuar como principios, segun las
circunstancias. Asi, por ejemplo, sucede que un derecho fundamental opera como regla
cuando no entra en contradiccion con otro derecho fundamental, pero en el supuesto en
que si lo haga, actia como principio frente al otro derecho fundamental. Ademas, este
mismo autor sostiene que a partir de toda ponderacién iusfundamental correcta, puede
formularse una norma de derecho fundamental adscripta con el carécter de regla, bajo la cual
puede ser subsumido un caso, es decir, que la determinacion de una relacién de preferencia
termina, de acuerdo con la ley de colision que rige entre principios contradictorios, en el
establecimiento de una regla. A su vez, un principio se transformaria en regla cuando su
hipotética colision hubiera de solucionarse con la pérdida de validez de uno de los
principios en contradiccion, o si paraddjicamente fuese reconocido como absoluto, es

decir, que siempre se aplicara frente a otro principio®.

Que la aplicacion de principios en conflicto se resuelva mediante la ponderacion,
es decir, mediante la asignacion de pesos distintos a los principios para averiguar cuél
tiene mas fuerza, no se realiza mecanicamente. Por ejemplo, el principio que establece la
libertad de informacion pueda entrar en conflicto con el principio que protege el derecho

al honor, pero no es evidente que podamos establecer una relacion de ordenacion entre

124 Cfr. GUASTINI, R., Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho. Trad. de J. Ferrer,
Barcelona, Gedisa, 1999,, pp. 150-151.
125 Cfr. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 98 y 103
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estos principios de forma analoga a la relacion de ordenacion relativa al peso entre unos
objetos materiales. Sin embargo, tampoco se trata de que carezcamos en absoluto de
criterios para establecer la jerarquia, dadas determinadas circunstancias. Publicar una
noticia falsa, sin ninguna comprobacién de su veracidad, relativa a la vida privada de
una persona y lesiva par su honor (vg. Que un sacerdote participa en una red de
pornografia infantil a través de internet) es un supuesto en el que la libertad de
informacién cede ante el derecho al honor. Publicar la noticia verdadera de que, por
ejemplo, un ministro del gobierno ha cobrado diez millones de euros de cierta empresa a
cambio de la concesion de conversion de unos terrenos rusticos en urbanizables es un

supuesto en el que la libertad de informacién desplaza al derecho al honor*%.

126 No podemos ocuparnos de forma més detallada de los conflictos entre derechos fundamentales. Pero si
gueremos dejar constancia de que algunos parametros interpretativos son imprescindibles para resolver los
posibles conflictos que puedan presentarse en relacion al ejercicio de los derechos fundamentales. El
reconocimiento de la inviolabilidad de la dignidad humana, la vinculacion de los poderes publicos a los derechos
fundamentales y su inmediata aplicabilidad, asi como la garantia del contenido esencial, indica la necesidad de
superar la teoria liberal de los derechos fundamentales, que Unicamente veia en éstos un instrumento defensivo
ante los posibles excesos del poder estatal. La propia dimensién institucional de los derechos fundamentales se
encuentra asumida por el Tribunal Constitucional, al referirse a ellos como “el fundamento mismo del orden
politico-juridico del Estado en su conjunto” (SSTC 25/1981, FJ5; 53/1985, FJ 3°; y otras. También hay que tener
presente el articulo 9.2 CE que contiene, entre otras cosas, un mandato al legislador para realizar una “politica de
derechos fundamentales”.

Para mayor informacién, vid. DOMINGO, T. (de), ¢Conflictos entre derechos fundamentales? Un analisis
desde las relaciones entre los derechos a la libre expresion e informacion y los derechos al honor y la intimidad.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2001.

T. Domingo presenta unas directrices para la interpretacion de los “conflictos” aparentes entre derechos
fundamentales: En primer lugar, hay que proceder a delimitar el contenido de cada uno de los derechos en
cuestion, es decir, atendiendo al sentido de los preceptos constitucionales —interpretacion literal y sistematica- y,
especialmente, pensando el derecho desde la finalidad a la que sirve, es decir, comprendiendo las exigencias que
se derivan del bien juridico protegido segun una interpretacién teleolégica del mismo. Por ejemplo, delimitar el
contenido de los derechos a la libre informacion y al honor, para comprobar si una conducta constituye un
gjercicio legitimo del derecho a la libre informacion y que no lesiona al honor, la clave esta en determinar si la
informacion es veraz. En segundo lugar, una vez delimitado el contenido de los derechos debe pararse a
examinar si éstos se han ejercido legitimamente. En este caso, el derecho a la libre informacion se ejerce
legitimamente no se produce lesién alguna al derecho a la intimidad. En tercer lugar, hay que subrayar que si el

analisis demuestra que uno de los derechos se ejercié legitimamente, no por ello el juez debe dar por concluida la
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Las posibles situaciones que, a juicio de L. Prieto, podrian tener lugar en esta
relacién dindmica y fluctuante entre reglas y principios, serfan las siguientes: 1') normas que
habitualmente llamamos principios, pero que pueden funcionar como reglas; 2°) normas
que los juristas suelen llamar reglas, pero que pueden funcionar como principios. A
estos dos supuestos cabria afiadir otras dos situaciones mas bien paraddjicas: 3°) un
principio se convertiria en regla si fuese reconocido como absoluto; y 4°) un principio
dejaria de funcionar como tal si se prevé con caracter general y estricto su orden de
aplicacion en caso de conflicto con otra norma **’. Resulta dificil, no sélo paradéjico, que

en nuestro ordenamiento juridico, puedan darse estas dos Ultimas situaciones.

La diferencia entre principios y reglas cobra una mayor importancia en el marco
interpretativo y aplicativo, que sugiere una forma de razonar superadora del mecanismo
estricto de la subsuncién, ya que cualquier norma fundamental podria operar como principio
cuando su colisién con otra norma se resolviera de una determinada manera, lo que no oculta ni
esconde los riesgos de una cierta discrecionalidad judicial. No cabe duda que, en este sentido,
los principios son tendencialmente contradictorios y cuando se plantea una colision entre
principios, existe un amplio margen de interpretacion por parte del juez'. Un buen ejemplo se
encuentra en la frecuente colision entre el derecho al honor y la libertad de expresion, sobre la
gue existe una abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, quien establece

como regla general la inexistencia de una relacion de preferencia entre el ambito de la libertad

solucidn del “conflicto”, sino que debe mostrar que el otro derecho, o bien no resulté lesionado, o bien no se
gjercio ilegitimamente. Por ejemplo, un ejercicio legitimo del derecho a la libre informacion implica la
inexistencia de lesion alguna del derecho al honor o a la intimidad. Del mismo modo, si se aprecia una lesion del
derecho al honor en un caso de conflicto con el derecho a la libre informacion, es claro que éste derecho no se
puede haber ejercido legitimamente. La tercera directriz viene a destacar la necesidad de que el juez encargado
de dirimir el “conflicto”, y particularmente el Tribunal Constitucional, adopte las medidas necesarias para lograr
la vigencia efectiva de ambos derechos (op.cit., pp.359-361).

Vid. también, SERNA, P., “Derechos fundamentales: el mito de los conflictos. Reflexiones teéricas a partir de
un supuesto jurisprudencial sobre intimidad e informacién”. En: Humana lura, Pamplona, Eunsa, n°4, 1994,
p.231 ss.

127 Cfr. PRIETO, L., Ler, principios, derechos, Madrid, Dykinson, 1998, p. 59.
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de expresion y el tipo penal protector del honor ajeno; al contrario, la conducta puede ser al
mismo tiempo ambas cosas. Tales derechos no tienen un caracter absoluto. EI Tribunal impone,
en estos supuestos, la necesaria ponderacion de ambos principios con el Unico limite que la

decision final no sea claramente irrazonada?.

No existe inconveniente en aceptar que un principio entre en contradiccion con una
regla, desde el momento en que pueden existir principios que son excepciones a reglas, y
asi hacer funcionar a estas Gltimas como mandatos de optimizacién'?®. Ademas, y en un
sentido inverso, cabe sefialar que hay enunciados principiales que no operan como mandatos

de optimizacion.

No parece que pueda negarsele cierto caracter discrecional a los principios, en razon
de que una misma disposicién normativa en determinados casos pueda ser interpretada como

regla o como principio ***. En cualquier caso, en los principios siempre existe algin

128 \/er (STC 171/1990).» Vid. SSTC 170/1994 (F.J. 1°), 76/1995 (F.J. 5°), 176/1995 (F.J. 4°), entre otras.

Vid. PRIETO, L., "Diez argumentos sobre los principios", en Jueces Para la Democracia, nim. 26, julio de
1996, pp. 46-47, recogido en Ley, principios, derechos, cit., pp. 47 y ss.

129, Prieto pone un ejemplo suficientemente significativo: «si aceptamos que la norma "Se prohibe conducir a

mas de 100 kilémetros por hora" encuentra una excepcion en el principio de estado de necesidad, resultara que en

algunos casos sobrepasar esta velocidad no debera ser sancionado, pero sin que ello suponga tampoco

que cualquier velocidad haya de ser limitada, con lo cual aqui la norma operard como un principio: la

velocidad éptima sera la mayor que permita la seguridad del trafico compatible con la menor que requiera la

situacion de necesidad.» Para este autor, por lo tanto, la idea del mandato de optimizacién es una técnica

argumentativa que puede ser aplicada a cualquier norma, ya sea regla o principio, cuando entra en contradic-

cién con otra norma (Cfr. PRIETO, L., Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,

cit., p. 48).

30 En relacion al ejemplo anterior del art. 14 de la Constitucion espafiola, el principio de igualdad esta recogido
de forma similar en la Constitucion italiana, ya que dice: "Todos los ciudadanos ( ...) son iguales ante la ley, sin
distincion de sexo, raza, lengua, religion, opiniones politicas, condiciones personales y sociales". Para R.
Guastini, este articulo admite dos interpretaciones: como regla y como principio. Como regla, se plasmaria de la
forma siguiente: «si una ley distingue entre ciudadanos segun el sexo, la raza, etc. (supuesto de hecho), entonces
es constitucionalmente ilegitima (consecuencia juridica); tal regla no admitia excepciones, y tendria tn

supuesto de hecho cerrado. Como principio, en cambio, la disposicion anuncia de forma genérica el principio de
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elemento estructural que permanece abierto hasta que es "cerrado™ por el intérprete al aplicar
la norma al caso concreto. Los principios en sentido estricto presentan un grado de
determinacion semejante al de las reglas cuando son aplicados. Por este motivo, desde el punto
de vista de la actividad interpretativa, los procedimientos argumentativos para eliminar la
vaguedad o "zona de penumbra" -en terminologia hartiana- de una regla cerrada no son
sustancialmente diferentes de los que se requieren para "cerrar” un principio abierto’. Por
contra, con respecto a las directrices 0 normas programaticas, en las que si caben modalidades
graduables de cumplimiento, puesto que configuran de forma abierta tanto su supuesto de
hecho como la conducta calificada dednticamente, una posible colision con otros enunciados
normativos sélo se produciria al nivel de una contradiccion axiologica o valorativa, por la
propia indeterminacion de la consecuencia juridica, en la que incluso habria que considerar la
concurrencia de otros fines y medios disponibles para la realizacién de los objetivos marcados
en la directriz, lo que remitiria también a un problema de técnica legislativa o de delimitacion
de fines prioritarios por parte del legislador, y no so6lo a la decision judicial que pretendiera
solucionar el conflicto. Hay que tener en cuenta al respecto que los principios en sentido
estricto son normas abiertas que expresan derechos, y en caso de pretensiones en conflicto
dependen en dltima instancia de una decisién judicial. En cambio, las directrices contienen
intereses que no informan directamente de la accion o comportamiento debido, no imponen
una obligacion genuina, sino que forman parte de un programa politico amplio, que requiere

de un desarrollo legislativo y reglamentario, sin renunciar por ello al control judicial posterior
131

La distincion entre reglas y principios se exterioriza cuando la norma en cuestion se
aplica al caso concreto, y se entiende que de la aplicacion de uno de los principios no se

deduzca la invalidez del otro, que puede ser prevalente bajo otras circunstancias que han de

igualdad de esta guisa: idos casos iguales deben ser tratados de un modo igual, y los casos diferentes deben ser
tratados de un modo diferente»; el principio admitiria excepciones, y tendria el supuesto de hecho abierto. La
opcion entre ambas interpretaciones forma parte del poder discrecional del 6rgano decisor (Cfr. GUASTINI, R.,
"Principios de derecho y discrecionalidad judicial”, cit., pag. 40).

131 Cfr. PRIETO, L., Ley, principios, derechos, cit., pag. 53; BAYON, J.C., La normatividad del Derecho.
Deber juridico y razones para la acciéon.Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 360 (citado

por el anterior).
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ser integradas en el antecedente. Es entonces cuando se comprueba que una regla se aplica
directamente; el principio, en cambio, requiere un paso previo a regla. La regla responde a
un mecanismo silogistico directo; el principio incorpora una necesaria ponderacion para
construir a partir de la misma una regla que pueda ser aplicada, con todas las operaciones
intermedias que se requieran. Esto demuestra, a su vez, que en fase interpretativa y
aplicativa no resulta incompatible en Gltima instancia la ponderacion entre principios con la
regla de la subsuncion, puesto que en tal caso ponderacién y subsuncion tienen una estrecha
relacién. Por este motivo, en el &mbito aplicativo, la distincion entre reglas y principios se
diluye, esto es, relativiza las teorias que mantienen una distincion tanto cualitatita como
cuantitativa sobre la separacion entre principios y reglas, ya que realmente se produce una
situacion en la que puede hablarse de "principios que son como reglas” y de "reglas que

son como principios™*%.

La necesidad de interpretar el actual sistema constitucional de los derechos
fundamentales hace aparecer en escena un grado mas de complejidad de la ya ardua tarea de la
interpretacion constitucional. Los derechos fundamentales, expresados muchas veces en forma
de valores, principios, normas o reglas, exigen una delicada labor de interpretacion. Los
formalistas han llegado en ocasiones a cuestionar e incluso, a negar, la normatividad juridico
positiva de los derechos fundamentales a los que han considerado como meros postulados

programaticos dirigidos al legislador'®.

132 Asi, por ejemplo, Aarnio se refiere a que esta gradacion entre principios y reglas supone que ambos
tipos de enunciados juridicos «se parecen, sin ser completamente idénticos» (Cfr. AARNIO, A,, "Las
reglas en serio”, en VV.AA., La nornatividad del Derecho (A. Aamio, E. Garzén, J. (Uusitalo, eds.), Gedisa,
Barcelona, 1997, p. 18).

133 Recordemos la insuficiencia de la teoria positivista en orden a la interpretacién constitucional. Como
sabemos, el positivismo juridico concibe la interpretacion a partir de un criterio formal de validez, denominado
por H. Kelsen dinamico, que se basa no en el contenido de las normas, sino en que estas hayan sido producidas
segun los procedimientos previstos en normas superiores y, en Gltima instancia, segin la norma fundamental.
Este criterio se contrapone al concepto de validez iusnaturalista, considerado estatico por Kelsen, que basa la
validez de sus normas en su conformidad con el contenido de las normas de superior jerarquia y, en Ultima

instancia, en el contenido de la ley natural. Resulta manifiesta la incapacidad de la teoria positivista para servir de
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La ponderacion constituye efectivamente un método para la resolucion de cierto tipo
de antinomias o contradicciones normativas. A todas aquellas que puedan resolverse mediante
alguno de los criterios tradicionales jerarquico, cronolégico o de especialidad no se les
aplicara la ponderacién™®*. Es evidente que los dos primeros criterios no son aplicables a los
conflictos constitucionales, pues se producen en el seno de un mismo documento normativo.
No es el caso del tercero: por ejemplo, en la sucesion a la Corona de Espafia se preferira “el
vardn a la mujer” (art.57.1 CE) y ésta es una norma especial frente al mandato de igualdad
ante la ley del articulo 14, que ademas prohibe expresamente discriminacion alguna por razén
de sexo. Sin embargo, el criterio de especialidad resulta insuficiente para resolver las
antinomias de principios. Moreso ha indicado que ello sucede cuando estamos en presencia de
derechos (y deberes correlativos) incondicionales y derrotables, es decir, de deberes

fundamento al postulado de la interpretacion conforme a la Constitucién, que expresa exigencias no sélo
formales o procedimentales, sino también materiales o de contenido.

Es la teoria positivista la que se halla en la base de los métodos formalistas de interpretacion de la Constitucion,
lo que provoca un enfoque estético del sistema normativo constitucional ligado ademas a la defensa del statu quo
econodmico-social. Mientras que los métodos de interpretacién material y evolutiva de la Constitucién, obedecen
a una inspiracion iusnaturalista, contribuyendo a una consideracion abierta y dindmica de la norma
constitucional, orientando su hermenéutica a unos objetivos emancipadores de valores y principios en un Estado

democrético y plural (Vid. MORTATI, C., La Constituzione in senso materiale, Milano: Giuffré, 1940).

134 . . . .
El sistema de normas que tenemos, a pesar de su jerarquia, no es perfecto. No resulta posible prever todas las

posibles situaciones que puedan presentarse en las complejas relaciones sociales, y el legislador no puede prever
esa complejidad de la vida social, por lo que aparecen entonces los conflictos de normas, conocidos como
antinomias.

Es el propio sistema el que procura dotarse de criterios para resolver estos conflictos. Para el caso de conflictos
de reglas o de normas-disposicion, esos criterios de resolucién son el cronoldgico, prevaleciendo la norma
posterior a la anterior; el de especialidad, que hace referencia a la especializacién de una norma que trata de una
determinada materia frente a otra norma de aplicacion general, teniendo supremacia aquella sobre ésta; y el
criterio de jerarquia, dando primacia a una norma de fuerza mayor en la piramide jerarquica y suplantando a la

norma inferior.
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categoricos 0 cuya observancia no estd sometida a ninguna condicion, pero que son prima

facie o pueden ser derrotados en algunos casos*®.

Es decir, hay supuestos que se caracterizan por la existencia de un conflicto
constitucional que no es posible resolver mediante el criterio de la especialidad. Entre el
articulo 9.2 y el 14 del texto constitucional espafiol no hay una relacion de jerarquia o
cronoldgica, ni tampoco de especialidad. Hay que hacer posible la igualdad de todos ante la
ley, sin posibilidad de discriminacion (art.14) junto con el deber de los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad sean efectiva asi como de remover
los obstaculos que puedan impedirlo (art.9.2). El juez, ante el caso concreto, puede encontrar
razones de sentido contradictorio; y no puede resolver el conflicto declarando la invalidez de
alguna de esas razones, que son razones constitucionales, ni tampoco afirmando que alguna de
ellas ha de ceder siempre en presencia de su opuesta pues esto implicaria establecer una
jerarquia que no esta en la Constitucion. Como ha sostenido el propio Tribunal Constitucional,
“no se trata de establecer jerarquias de derechos ni primacias a priori, sino de conjugar, desde
la situacién juridica creada, ambos derechos o libertades, ponderando, pesando cada uno de
ellos, en su eficacia reciproca” (STC 320/1994).

La ponderacion entre principios es una "operacion intelectual” que lleva a cabo el
juez, y que presenta tres caracteristicas: a) una peculiar interpretacion de los principios en
juego: sélo cabe en los supuestos de inconsistencia parcial-parcial, segun la clasificacion
de A. Ross, ya que si la antinomia fuese del tipo total-total seria irresoluble, y si fuera del
tipo total-parcial bastaria con aplicar el criterio de especialidad; b) el establecimiento de una
"jerarquia axioldgica" entre los principios en contradiccion, esto es, una relacién valorativa
establecida por el intérprete mediante un juicio de valor; y c) la evaluacion del posible

impacto del principio que quiere hacerse prevalecer, en su aplicacion al caso concreto. En

135 Cfr. MORESO; J.J., “Conflictos entre principios constitucionales”. En: Neoconstitucionalismo(s), cit., pp.99-
122. Vid. También, COMANDUCCI, P. “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico. En:

Neoconstitucionalismo(s), cit., pp.75-98).
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funcion de estas tres notas, parece que entre dos principios en conflicto se produce una
relacion jerarquica cambiante segun las circunstancias: en un caso se atribuye mayor peso a
un principio, y en otro caso distinto, mayor peso a otro principio. La ponderacién es una
operacion que conlleva, por tanto, el establecimiento de una "jerarquia axiolégica moévil*
que depende, en Gltima instancia y para cada supuesto en concreto, del juicio de valor del

intérprete™®.

Por ello, la ponderacién conduce a una exigencia de proporcionalidad que implica
establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto. Lo caracteristico de la
ponderacion —como subraya Prieto Sanchis- “es que con ella no se logra una respuesta valida
para todo supuesto, no se obtiene, por ejemplo, una conclusién que ordene otorgar preferencia
siempre al deber de mantener las promesas sobre el deber de ayudar al préjimo, o a la
seguridad publica sobre la libertad individual, sino que se logra una preferencia relativa al caso

concreto que no excluye una solucién diferente en otro caso”".

Antes de ponderar es necesario de alguna forma subsumir, mostrar que el caso
individual que examinamos forma parte del universo de casos en el que resultan relevantes dos
principios en pugna; sin embargo, después de ponderar entendemos que parece de nuevo la
exigencia de subsuncion. La ponderacion se dirige a formular una regla o una norma en la que,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se elimina o posterga uno de los principios para
ceder el paso a otro que, superada la antinomia, opera como una regla y, por consiguiente,
como la premisa normativa de una subsuncién. De ahi también que la ponderacién sea una

tarea esencialmente judicial.

136 Cfr. GUASTINI, R., Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto, cit., pp. 142 y ss; 0 versién en
castellano, cit., pp. 167-171; asi como "Derecho ductil, Derecho incierto", en Anuario de Filosofza del Derecho,
Tomo XIlII, 1996, pp. 121-122; del mismo autor: "Principios de derecho y discrecionalidad judicial”, cit., pp.
42-45.

137 PRIETO SANCHIS, L., “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, cit., p.143.
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La resolucién de tales conflictos debe de estar sujeta al requisito de "proporcionalidad”,
que Alexy entiende de tres maneras distintas pero complementarias: como necesidad,
adecuacion y proporcionalidad en sentido estricto. La adecuacion supone que el medio debe
ser apto para alcanzar un fin propuesto, asi como que ese medio no impida ni dificulte la
realizacion de otro fin que contemple un principio diferente. Por necesidad cabe entender que el
medio empleado no se puede considerar apto si existe otro medio alternativo igualmente
idéneo para la consecucion del fin, y menos gravoso para el fin exigido por otro principio. Y en
ultimo lugar, la proporcionalidad en sentido estricto significa que en la aplicacién de un
principio hay que tener en cuenta las exigencias de los principios contrapuestos en funcion de

las circunstancias del caso®®.

Ana Aba Catoira, cuando se ocupa del conflicto entre distintos derechos
fundamentales y su solucion, sostiene que: “Por tanto, la primera afirmacion sera que la
reflexion entre los bienes e intereses constitucionales que colisionan nunca se realizara en
abstracto, indicando una preferencia general y absoluta de un derecho sobre otro, sino que
dependerd del analisis del caso concreto en el que se buscard la concordancia
practica.(...)”* Asi, no existe una jerarquia entre los diversos derechos fundamentales
reconocidos en el texto constitucional espafiol, debiendo el Tribunal Constitucional, cuando se
encuentre ante una situacion de enfrentamiento entre estos, hacer uso de una interpretacion
sistematica constitucional y filosofica, para encontrar la respectiva solucion. Al Tribunal
Constitucional le corresponde buscar la proporcionalidad entre la medida limitadora y el

respeto al derecho fundamental limitado, evitando cualquier interpretacion abusiva.

138 Cfr. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 100 y ss.; ESTEVEZ ARAUJO, J.A., La
Constitucion conzo proceso y la desobediencia civil. Madrid, Troota, 1994, p. 116. Respecto a la
jurisprudencia constitucional espafiola, puede verse la STC 66/1995, entre otras.

ABA CATOIRA, Ana, op. cit., p. 171.
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En el sistema juridico brasilefio, si lo comparamos con lo que sucede en el
espafol, tampoco existe una jerarquia absoluta entre los distintos derechos fundamentales,
debiendo analizarse en el caso concreto qué derecho debe ser aplicado con mayor o menor
intensidad, buscando una verdadera armonia entre los derechos. En la misma linea de lo que
sucede en el Estado espafiol, acaece en Brasil con eventuales conflictos entre los diversos
derechos fundamentales que deben ser analizados caso por caso, sin que exista un criterio fijo
en cuanto a la superioridad de cualquier derecho sobre los demas, al menos de forma absoluta,
por el poder judicial. En el mismo sentido, las decisiones referentes a la superioridad,
preferencia, o mayor grado de aplicacion de un determinado derecho fundamental en un caso
especifico, no poseen efecto erga omnes, por lo que no trascienden sus efectos. De esta forma,
gueda manifiesto que el sistema juridico brasilefio se asemeja al espafiol, donde los Tribunales

superiores establecen, en casos concretos, limites de los derechos fundamentales.

Sin profundizar de forma excesiva en este epigrafe, alcanzamos el objetivo,
como el de demostrar que tanto en Espafia, como en Brasil, - incluso para un caso concreto y
sin efectos universales -, los Tribunales Superiores acaban convirtiéndose en una fuente de
limites de los derechos fundamentales. Tal situacién posee una importante relacion con el
presente estudio, puesto que demuestra no solamente que son esenciales los limites de los
derechos fundamentales, sino también la posibilidad de que provengan de distintas fuentes, asi
como la posibilidad de un analisis hermenéutico-axioldgico en casos concretos por parte del
poder judicial. Entendemos que, en mas de una ocasion, resulta manifiesta la apertura de las
Cartas Politicas parametro, dado que en ambas se da la posibilidad de que en una determinada

situacion especifica, se realice una reflexion sobre el conflicto de los derechos fundamentales,
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ademas de viabilizar un analisis que no quede adscrito, al mero aspecto formal de los derechos

fundamentales.



CAPITULO III

BIOETICA Y BIOTECNOLOGIA

93
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1. Bioética: delimitacion bésica, aspectos conceptuales y terminoldgicos

El término Bioética en cuestion fue creado y puesto en circulacién, en el afio de
1971, en el titulo del libro del médico oncologo americano Van R. Potter, Bioethics, bridge to
the future, obra en la que hacia mencién a una nueva disciplina orientada a una mejor calidad
de vida del ser humano.**® Para este autor, era necesario el establecimiento de un puente entre
las ciencias biologicas y los valores morales, en el sentido de construir una nueva ética
basada en el propésito de la supervivencia humana y en un ambiente saludable.*** Es decir, el
citado autor conferia a la Bioética una connotacion de “ciencia de la supervivencia”, con un

cufio eminentemente ecolégico.™*? En un momento posterior, fue empleado un sentido distinto

“TORQUATO DE OLIVEIRA NAVES, Bruno, “Introducdo ao biodireito: da zetética & dogmatica”, en:
Biodireito, FREIRE DE SA, Maria de Fatima, (Coord), Belo Horizonte, Del Rey, 2002, p. 130-131; BARBOZA,
Heloisa Helena, Principios da bioética e do biodireito, Rio de Janeiro, Revista Bioética 2000 — v.8 — n° 2, 2000,
p. 209-212.

141 CARONE SLAIBI CONTI, Matilde, Biodireito: a norma da vida, Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 5; A. A.
Catoira, en: La limitacion de los derechos en la jurisprudencia del tribunal constitucional espafiol, p. 171.
1“2SERRAO, Daniel, Acgdo Médica, Lisboa, Associacdo dos Médicos Catélicos Portugueses, n® 1, 2001, p. 5-15:
“La ética y los valores en la salud: el desarrollo humano y la prestacion de cuidado.”; la Bioética, segln la vision
inicial de Potter, seria una nueva disciplina del conocimiento humano, en el cual el BIOS haria referencia a los
datos de biologia, y otros datos cientificos que definen la vida como naturaleza, mientras el ethos se referiria a
los saberes especificos sobre las peculiaridades de las diferentes formas de vida construidas con y sobre la
naturaleza — vida en sentido ambiental, englobando la vida de los vegetales, animales y seres humanos.
MIGNON DE ALMEIDA, Aline, Bioética e Biodireito, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2000, p. 1: “Bioética no es
un término reciente; fue empleado, por primera vez, en 1971, por el médico oncdlogo Van Rensseler Potter. Este
autor, entendio la Bioética como el estudio del equilibrio entre la Tecnociencia biomédica y la preservacion del

hombre, eso es, el estudio del respeto a la persona humana en una perspectiva ecolégica”.



95

por André Hellegers, quien la concibié como la “ética de las ciencias de la vida”'**. La
Encyclopedia of bioethcs en su segunda edicion, en el afio 1995, definié la Bioética como el
“estudio sistematico de las dimensiones morales de las ciencias de la vida y del cuidado de la

salud, utilizando una variedad de metodologias éticas en un contexto multidisciplinar”.***

La Bioética, desde sus primordios, se enfrentd con dilemas éticos derivados del
desarrollo de la medicina, pasando por cuestiones como la investigacion en seres humanos, el
uso humano de la tecnologia y la muerte, entre otras. A lo largo del tiempo, las cuestiones
fueron aumentando y se transformaron en problemas relacionados con las diversas areas del
saber, en funcién de la inclusion de un gran nimero de debates sociales en los estudios de
Bioética. Las cuestiones sociales que aludimos han sido incluidas en la temética de la Bioética
y hacen referencia a la salud pablica, salud de la mujer, cuestion poblacional y ecologia, entre

otras.'*® La Bioética ademas de ser un puente para el futuro de la humanidad, necesita ser

“SBLLAZQUEZ, Niceto, en: Bioética: la nueva ciéncia de la vida, Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,
2000, p. 5-6; DINIZ, Maria Helena, O estado atual do biodireito, 3. ed., aum. e atual. conforme o novo Cddigo
Civil (Lei n. 10.406/2002) e a Lei n. 11.105/2005, S&o Paulo, Saraiva, 2006, p. 11.

YDINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 11, apud Encyclopedia of bioethcs, New York, Macmillan Ed. Reich, 1995,
v. 1. p. XXI.

YSOLIVEIRA LEITE, Eduardo de, “O direito, a ciéncia, e as leis bioéticas”, en: Biodireito: ciéncia da vida, os
novos desafios, org. Maria Celeste Cordeiro Leite Santos Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 99-100:
“Cuando hablamos de inseminacion artificial, fecundacién in vitro, madres de alquiler, ingenieria genética y
lucha contra las malformaciones congénitas, cuando nos referimos a la retirada y a los cambio de 6rganos,
clonacion, experiencias sobre personas, control del dolor, prolongamiento de la vida, eutanasia y medidas
paliativas, cuando nos referimos a estas realidades, nos estamos refiriendo a la bioética”; CARONE SLAIBI
CONTI, Matilde, op. cit., p. 5-6: “La Bioética, en su inicio, se encontrd con los dilemas éticos creados por el
desarrollo de la Medicina. Investigacion sobre seres humanos, el uso de la tecnologia, preguntas sobre la muerte
y el morir son algunas areas sensibles en los afios 90. Las cuestiones originarias de la Bioética se expandieron
para los problemas relacionados con los valores en las diversa profesiones de la salud mental. Gran nimero de

temas sociales fueron introducidos en el contexto de la tematica de la Bioética, tales como la salud publica, la
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repensada en ese nuevo milenio como un puente multicultural entre los diferentes pueblos, en
el cual podamos recuperar nuestra tradicion humanista, como también el sentido y el respeto

por la vida y su trascendencia, disfrutando la forma digna y solidaria.**

En una vision simplista, podemos afirmar que la Bioética significaria “ética de
la vida”, a pesar de preferir, en un primer momento, afirmar que la Bioética puede ser vista
como una parte de la Etica'®’ — rama de la filosoffa -, que se refiere a cuestiones pertinentes a
la vida y, por tanto, a la salud de los organismos vivos. Conviene subrayar que siendo la
Bioética como objeto central el estudio de la vida, el término de ésta, corroborado por la

muerte, también debe ser detenidamente observado y estudiado.*®

A diferencia de la opinién
de un gran nimero de estudiosos en esta area, que se posicionan en el sentido de que la
Bioética se dirige al estudio de la vida de los seres humanos, nos posicionamos en el sentido
de que esta ciencia sea mas amplia, alcanzando la totalidad de los organismos vivos —

concretamente por su estrecho vinculo con la vida del ser humano, mientras forman parte de

su habitat.

Al percibir que las cuestiones bioéticas rebasan el mero debate

bioldgico, dado que intima y necesariamente estan relacionadas con la ética, situacion

distribucion de los recursos en salud, la salud de la mujer, la cuestién poblacional y la ecologia, por recordar
algunos...

16CARONE SLAIBI CONTI, Matilde, op. cit., p. 6.

“TCARONE SLAIBI CONTI, Matilde, op. cit., p. 3: “Etica es el estudio del comportamiento del hombre en la
sociedad. Es el combustible que abastece la supervivencia humana en el planeta, con el sentido de dignidad y de
responsabilidad de unos para los otros.”

18 AMARAL, Francisco, O poder das ciéncias biomédicas: os direitos humanos como limite. A moralidade dos

atos cientificos. Rio de Janeiro: Ministério da Saude/Fiocruz — fundagdo Osvaldo Cruz, 1999, p. 36.



97

reconocida tanto por cientificos como por filésofos, somos conscientes de que no se puede
realizar un estudio disciplinar separado. En efecto, entendemos que la Bioética en si,
configura una ciencia propia, caracterizada por la multidisciplinariedad, es decir, por la
posibilidad de dialogo entre las distintas areas del conocimiento.™*® Precisamente cuando esta
posibilidad de didlogo entre las distintas areas de conocimiento, permite su interaccion, hace
viable una intersubjetividad, capaz de ocasionar una aproximacién contemporanea y conlleva
nuevos problemas en el area de la Bioética. Otra caracteristica de la Bioética como ciencia, es
su aspecto global, ya que todos los debates en esta area son de suma relevancia para la
totalidad de los seres humanos y de otros organismos vivos, de forma amplia y general.
Ademas, posee un caracter sistematico, en el sentido de que la Bioética no se dirige a la mera
solucion de casos separados, sino que trata de resolver una vasta gama de dilemas morales,

con el fin Gltimo de garantizar el bien comdn y la paz mundial.**

Los problemas debatidos en el ambito de la Bioética, por influir directa o
indirectamente sobre el planeta en el que vivimos, afectan a la totalidad de los seres humanos
— aqui hacemos referencia a los seres humanos en funcion de su eticidad, y no en funcién de

su exposicion fisica — lo que justifica la asercion de que toda la humanidad debe formar parte

“SOLIVEIRA LEITE, Eduardo de, op. cit., p. 104: “No cabe duda que fue el desarrollo explosivo de las ciencias
tecnoldgicas en el campo biomédico lo que forzo la renovacion de la reflexion ética y de las problematicas de alli
derivadas. Médicos y juristas, filosofos y asistentes sociales fueron compelidos a sentarse juntos para que
discutieran una posible toma de decision. Pero nunca, sin embargo, una decision individual, o restringida a un
sector de investigacion cientifica, sino, al contrario, una decision suficientemente amplia capaz, en su
interdisciplinaridad, de presentar una solucién a toda condicién humana.”

19CARONE SLAIBI CONTI, Matilde, op. cit., p. 8: Una importante tarea de la Bioética es armonizar el uso de
las ciencias biomédicas y sus tecnologias con los derechos humanos, eso es, las biociencias y sus tecnologias

deben servir al bienestar de la humanidad y a la paz mundial.”
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en la toma de decisiones en este campo, mediante un debate suficientemente informado®’.

Cabe subrayar que no nos posicionamos en el sentido de que los demas seres vivos deben
quedar al margen de un debate ético, como si no tuvieran valor frente al ser humano, sino que
deben ser considerados como relevantes, pero imposibilitados de participar en funcién de su
condicién de no racionalidad. Entendemos que toda vida es relevante, desde el méas sencillo
microorganismo vivo, hasta el mas complejo de los seres, pero, consideramos que el debate
bioético resulta pertinente a los seres humanos capaces de realizar una actividad cogitativa.
Cabe aclarar que con la posicion precedente no pretendemos de ninguna forma disminuir el
valor de ningun ser vivo minusvalido, mucho menos el ser humano deficiente, sino que
gueremos hacer referencia al hecho de que la viabilidad de reflexion con respecto a temas
como los aqui propuestos, acaba siendo una exigencia para un debate racional debidamente
informado. Sin embargo, de ninguna forma consideramos la posibilidad de que la existencia, y
relevancia de tales seres, puedan ser reducidas o desvalorizadas en funcion de su no
participacion en tales niveles de debates racionales, hasta incluso porque sus intereses forman

parte de tales discusiones.**

151 CASADO, Maria, “La Bioética”, Materiales de Bioética y Derecho, Edicién a cargo de Maria Casado,
Barcelona, Cedecs, 1996, p. 33: “Si tenemos en cuenta que vivimos en sociedades plurales que se rigen segln un
modelo democratico de convivencia, hay que convenir en que los problemas que afectan a la sociedad en su
conjunto deben ser decididos por todos los ciudadanos tras un debate suficientemente informado y no sélo por
sectores minoritarios, en condiciones de opacidad. Esta exigencia es especialmente 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 adelantos biotecnoldgicos son precisamente de este caracter
y reclaman respuesta tanto de los individuos como de la comunidad.”

152 FEITO GRANDE, Lydia, “?Por qué bioética?”, en: Estudios de bioética, Madrid, Dykinson, 1999, p. 10:
“Aunque las cuestiones bioéticas suelen restringirse habitualmente al &mbito de la ética médica, conviene resaltar
que también los temas ecolégicos pertenecen a su quehacer, y que también en ese area se plantea una pregunta de
corte antropoldgico, pues en las discusiones entre ecologia profunda y medio ambientalismo podemos encontrar

la controversia acerca de si hemos de reproducir el esquema antropocéntrico de defensa de la naturaleza por el
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En lo que se refiere a la anteriormente citada sistemética de la Bioética, cabe
destacar que tal ciencia, en efecto, no resulta Gtil solamente para el debate de casos separados,
como si no tuviera proyeccion sobre una realidad més amplia. La Bioética no se presta a la
mera solucion de conflictos en casos concretos, sino que tiene como finalidad la creacion de
procesos sistémicos de solucion de conflictos, buscando siempre un debate adecuado, con la

finalidad dltima de proteger la vida.'*®

Aqui percibimos, de forma clara, la necesidad de que
esta ciencia deba ser considerada como plural, y posee una relacién intrinseca con las méas
diversas areas del saber, sin que quede restringida al contexto de la biologia. Solamente asi, es
posible hacer un analisis mas profundo de los temas propuestos en el ambito de la Bioética, asi
como la busqueda de una forma sistemética de solucion de problemas — sin incurrir en un
reduccionismo, o en criterios fijos, perjudiciales, prejuiciosos e inmutables. En esta linea,
entendemos que la Bioética deba ser considerada como una ciencia con un enfoque plural,

capaz de relacionar y aproximar el conocimiento bioldgico con la formacién de actitudes y

politicas encaminadas a alcanzar el bien social.

Ya que las cuestiones bioéticas son de relevancia para todo el planeta tierra, se
plantea la cuestion de si ¢resulta posible que esta ciencia pueda ser analizada exclusivamente

dentro de un espacio territorial predeterminado? Es decir, ;podemos hacer un debate bioético

bien del hombre, o0 si, mas bien, es hora de comenzar a defender unos derechos intrinsecos a la propia naturaleza,
ajenos al ser humano.”

13SERRANO RUIZ-CALDERON, Jose Miguel, Bioetica, poder y derecho, Servicio Publicaciones Faculdad de
Derecho Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, p. 9: “En su origen la bioética de los principios
trata de encontrar una solucion a los dilemas bioéticos desde una perspectiva asumible por el conjunto de la
poblacidn. Para ello formula, variando en las diversas concepciones, una serie de principios que sirvan de guia en

la resolucidn de los problemas tanto estrictamente médicos como también cientificos.”
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perfectamente adecuado tomando en consideracion s6lo una localidad y olvidando la relacion
de esta con las demas existentes en el mundo? Para elucidar la polémica que estamos
apuntando en este apartado, conviene observar el siguiente ejemplo: Cudndo un determinado
pais investiga la posibilidad de modificar genéticamente una especie de mosquito, intentando
buscar la disminucion de la propagacion de un determinado tipo de enfermedad transmitida
por el mismo, ¢resulta posible prescindir de considerar las repercusiones que podran ser
ocasionadas a terceros paises? ¢Podemos no considerar el punto de vista de los seres humanos
insertos en diversas sociedades? Creemos que no, pues como hemos indicado anteriormente,
entendemos que tales planteamientos y debates deben ser globales, es decir, una vez que los
efectos de las tomas de decisiones que se adopten pueden afectar a la totalidad de los seres
humanos. En este sentido, cabe plantear algunos interrogantes, con la finalidad de aclarar
nuestra toma de posicion: ¢el mosquito genéticamente modificado podria provocar nuevas
enfermedades? ¢(No podria afectar negativamente a la cadena alimenticia, causando la
desaparicion o el surgimiento de otras especies? ¢Cualquiera de estas posibilidades afectaria
solamente al pais que hizo uso de esta tecnologia, o podria ocasionar efectos sobre el planeta

como un todo?

Llegamos asi a un punto de gran importancia al tratar el tema de Bioética,
como es el de la multiculturalidad®®, dado que, al defender que las decisiones en este
contexto deben ser operadas por todos los seres humanos — obviamente por medios
democraticos organizados, tema que no es objeto del presente estudio — nos encontramos ante

la necesidad de considerar las diferentes sociedades, sus culturas, asi como una pluralidad de

1% SARRIBLE, Gabriela, “Bioética y valores sociales”, en: Materiales de bioética y derecho, edicién a cargo de
Maria Casado, Barcelona, Cedecs, 1996, p. 66-70; BUXO | REY, M. Jess, op. cit., p. 51-56.
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opciones morales*®. No creemos en la posibilidad de una mera imposicion de valores morales
occidentales sobre la humanidad, con el fin de hacer viable un debate bioético adecuado,
contemporaneo y global, pero entreviendo la necesidad con respecto a la citada pluralidad
moral, las posiciones adoptadas por las distintas comunidades morales, mediante el
establecimiento de una estructura comun, que permita la resolucion de conflictos de forma que
tutele al ser humano, asi como también al planeta. Asi, no consideramos que la imposicion de
valores morales de un determinado Estado sea la solucion mas adecuada para la cuestion
ahora planteada, sino que al contrario, entendemos que tal actitud Unicamente provocaria
fisuras en las discusiones bioéticas, imposibilitando un debate global, lo que podria culminar

incluso en una eventual crisis mundial.

En esta linea, nos posicionamos en el sentido de que resulta necesario un debate
abierto, respetando™® la citada pluralidad de opciones morales, con el fin de hacer viable un
debate global, capaz de adoptar decisiones que busquen el bien comdn, no s6lo en un
determinado territorio, sino en la totalidad del planeta. Tal posicién no debe basarse solamente
en la necesidad de respeto a las distintas culturas, sino en la necesidad de colaboracion entre

los pueblos, para que las actitudes y las politicas de cada Estado estén en consonancia con las

1% CASADO, Maria, op. cit., p. 37. “El aspecto central de la Bioética esta precisamente en el reconocimiento de
la pluralidad de opciones morales que caracteriza a las sociedades actuales, y en propugnar la necesidad de
establecer un minimo marco de acuerdo por medio del cual individuos pertenecientes a “comunidades morales”
diversas puedan considerarse ligados por una estructura comudn, que permita la resolucion de los conflictos con el
suficiente grado de acuerdo”. (VALLS, Ramon, “Etica para la bioética”, en: Bioética, derecho y sociedad,
Presentacion y coordinacion Maria Casado Gonzalez, Valladolid, Simancas Ediciones, 1998, p. 23-24).

1% Aqui hacemos uso del término “respetar” en el sentido de reconocimiento, consideracién, dado que
consideramos que no sea correcto, 0 cuanto menos la mejor solucién, la mera mezcla de culturas diferentes en

funcion de la cultura occidental.
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necesidades mundiales.'®” Ello porque, como hemos dicho anteriormente, las decisiones de un
determinado Estado pueden ocasionar efectos sobre la totalidad de la humanidad. Por tanto, en
esta investigacion, defendemos que las decisiones en términos de Bioética deben ser
universalizadas, de forma que cada Estado deberd hacer algunas concesiones con el fin de
establecer un minimo Etico mundial. Al menos en un primer andlisis, los derechos
fundamentales deben ser considerados como un punto basico de convivencia, asi como de
coherencia interna en un debate bioético global, en aras de alcanzar una vida y una sociedad

ideal. A esta cuestion aludiremos més adelante.

Al tratar el tema de Bioética, y preparandonos para adentrarnos mas
concretamente en el apartado de las nuevas tecnologias biolGgicas, es decir, las
Biotecnologias, y sus relaciones con los mencionados derechos fundamentales, conviene
realizar algunas aclaraciones, con el fin de que dejemos claras las lineas y las posiciones
seguidas para el desarrollo del presente estudio. En un primer momento, pretendemos analizar
la Bioética como un didlogo multidisciplinar, sin tomar posiciones estrictamente
iusnaturalistas o iuspositivistas. Nos manifestamos en este sentido, para aclarar que de ningun
modo deseamos quedar estrictamente arraigados a visiones meramente positivistas, ni
tampoco en puntos de vista estrictamente religiosos; sin embargo, eso no quiere decir que nos
alejemos por completo de cualquiera una de estas, cuanto menos que desconozcamos, 0 no

consideremos, su relevancia para debates como el ahora propuesto. No creemos en la

%7 SARRIBLE, Gabriela, op. cit., p. 69: “Nos encontramos ante el viejo dilema de mirar la cultura externa como
débil o inferior y el de respetarla, ain cuando su jerarquia de valores hiera, de alguna manera, nuestra
sensibilidad o se oponga a la nuestra. EI primer punto de vista ha sido criticado desde hace décadas como una de
los defectos mas arraigados y se denomina etnocentrismo. La segunda perspectiva es la que adopta el

multiculturalismo.”
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posibilidad de un debate adecuado en términos de Bioética y Biotecnologia, asi como su
relacion con los derechos fundamentales, que se realice desde un punto de vista estrictamente
del derecho positivo, ni tampoco desde una perspectiva puramente religiosa, sino que debe
operarse mediante un debate interactivo; es decir, haciendo uso de la filosofia y de la ciencia

junto con otras areas de conocimiento.

En relaciéon a que no nos limitamos a adoptar una postura positivista, estamos
aclarando que las reglas de derecho estan para organizar la sociedad, asi como para garantizar
una convivencia pacifica y ordenada entre los ciudadanos integrantes de un determinado
territorio, correspondiendo a la finalidad del Derecho y no de la moral.’*®. En esta linea, a
nuestro parecer, seria incorrecta, o por lo menos minimalista, un analisis de los temas aqui
propuestos desde un punto de vista exclusivamente legalista, alejando el debate moral.
Reconocemos la existencia de normas morales, pero no con la mera intencion de regular la
organizacion de una sociedad y los comportamientos individuales, sino con el objetivo de
tornar bueno el sujeto que las observa’®. Eso quiere decir que las normas juridicas, a
diferencia de lo que sucede con las denominadas normas morales, no tiene la pretension de

influir sobre la conciencia de los individuos sino al menos de garantizar una actuacion moral

158 Es preciso tener en cuenta que el Derecho “se conoce como un orden de coaccion, eso es, como un orden
normativo que trata de obtener una determinada conducta humana ligando a la conducta opuesta a un acto de
coercion socialmente organizado, mientras que la Moral es un orden social que establece cualquier sancion de
este tipo, visto que sus sanciones s6lo consisten en la aprobacion de la conducta conforme a las normas y en la
desaprobacion de la conducta contraria a las normas, en ella no se considera, por tanto, el empleo de la fuerza
fisica”. (Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo, Martins
Fontes, 1998, p. 71).

19 KELSEN, Hans, op. cit., p. 14.
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“auténtica”.’®® El derecho positivo se limita a la tutela de la convivencia social,
desprendiéndose de cualquier aspecto moral del individuo. Es importante aclarar que al tratar
de moral, estamos haciendo referencia a juicios de valores impuestos al individuo inserto en
una colectividad; es decir, ya esta prefijado lo que se considera “bueno” y “malo”,
independientemente de la autonomia critica de la persona. En esta linea, consideramos de gran
relevancia para el estudio de la bioética y derivados, el aspecto ético, claramente diferente de
la moral, puesto que en este, no estariamos ante la mera obediencia de valores impuestos al
individuo, sino al poder critico del mismo — como persona singular, considerada como
autonoma -. Eso nos lleva a la conclusion de que, resulta esencial una interaccién entre
derecho, moral y ética, para que sea posible la realizacién de una serie de debates en términos
de Bioética. Por tanto, llegamos a la conclusién de que resulta fundamental para que hablemos
de Bioética el entender la relacion entre Derecho, Moral y Etica, dado que estas disciplinas

defienden por medios distintos intereses comunes.

En lo que se refiere a la religion, incluso cuando ésta no sea utilizada por
nosotros como medio de justificacion, o fundamentacion de los debates aqui propuestos,
entendemos que, con respecto al debate sobre temas de Bioética, tiene un relevante papel que
no puede olvidarse. En este sentido, a pesar de que no creemos en la utilizacion singular de la
religién, o de la teologia, para un adecuado estudio a cerca de la Bioética, de la Biotecnologia,
y de los derechos fundamentales, no compartimos la opinion de aquellos estudiosos que la
rechazan totalmente. Es decir, no nos incluimos en el grupo de los que defienden la citada

secularizacién — que corresponde a una abstraccion de consideraciones religiosas o teolégicas

180 KELSEN, Hans, op. cit., p. 26.
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- 181 "Para muchos expertos la bioética es un asunto de investigacién y tecnologia al servicio
del progreso cientifico y de la mejora de la calidad de la vida al margen de postulados o
dogmas de fe relacionados con Dios. ®? Sin embargo, en el presente estudio, al pretender una
discusion interdisciplinar, de forma amplia y adecuada en un espacio no limitado, no creemos
que resulte viable, ni cuanto menos el mejor camino a seguir, el que se niegue el destacado
papel de la Iglesia’®®. Como ya hemos comentado en un capitulo anterior, consideramos que
las especificidades de cada individuo, asi como de la colectividad, deben ser tomados en
cuenta cuando se debate acerca de los derechos fundamentales. Lo mismo se puede aplicar a
los estudios bioéticos, pues consideramos que, de lo contrario, quedarian disociados de la

realidad, avocados al fracaso, ya sea desde el punto de vista formal o material.*®.

En efecto, consideramos y adoptamos en este estudio, la posicion de que la
Bioética es una materia relacionada directamente con la ética — y que debe ser visualizada
desde una perspectiva racional — asi como ligada a la moral — puesto que, los criterios divinos

y religiosos no pueden ser olvidados. La Bioética debe ser considerada como una ciencia

161 BLAZQUEZ, Niceto, Bioética: la nueva ciencia de la vida, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 2000,
p. 36-37.

%28 AZQUEZ, Niceto, op. cit., p. 36.

163 E| término “Iglesia” aqui es utilizado por nosotros en un sentido lato sensu, asi que engloba toda y cualquier
institucion, asi como toda y cualquier creencia. Cabe destacar que cada religion tomé una postura en lo que se
refiere a los temas bioéticos, tal y como asevera TREVIJANO ETCHEVERRIA, Manuel, ?Qué es la bioética?,
Salamanca, Ediciones Sigueme, 1998, p. 65-68. Ademas, el autor, en la misma obra apunta que alejar por
completo la religion del debate bioético, en efecto, configuraria una minimalizacion de tal ciencia, p. 87.

164 Con el objetivo de que evitemos cualquier mal entendido, es necesario aclarar que al utilizar el término formal
estamos haciendo referencia al estudio como trabajo cientifico, mientras el término material estaria haciendo
referencia al ambito externo del presente estudio; es decir, los reflejos que deseamos que influyan sobre la
sociedad global.
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dirigida a lo coman, preocupandose por todos los seres vivos que habitan nuestro planeta,
abarcando incluso, como hemos referido anteriormente, la totalidad de las especies que
componen a nuestro eco-sistema. Los debates en términos de Bioética deben ser operados
desde perspectivas interdisciplinares, multiculturales, globalizadas y sistematicas, como
hemos ya indicado en los péarrafos anteriores. Todo con la finalidad de hacer viable un debate
coherente y actualizado de las cuestiones bioéticas, tratando de alcanzar soluciones lo méas

adecuadas para el bienestar del hombre.

1.1. Principios fundamentales de Bioética y su relacion con los derechos fundamentales

En el afio 1978, la “Comision norteamericana para la proteccion de los sujetos
humanos en la investigacion biomédica y comportamental”, present6 al final de sus trabajos el
Informe Belmont, donde hubo, por primera vez, una mencion clara a los principios
fundamentales de la Bioética, como los de la autonomia de la persona humana, de la
beneficencia y el de la justicia. En este apartado, se tenia el principio de la autonomia de la
persona como vinculado a su dignidad, el de la beneficencia eminentemente como una
minimizacién del mal, y el de la justicia como una blsqueda por equidad. El primero de los
tres principios enunciados, se puede decir, estd como que limitado por el segundo, y el tercero,
en efecto, se aproxima a la Bioética y a la moral social general. Después del Informe Belmont,
el libro Principles of Biomedical Ethics, publicado en el afio 1979 por Tom L. Beuchamp y

James F. Childress, opt6 por abordar cuatro principios éticos como referencia, afiadiendo a la
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descripcién anterior, el principio de la no maleficencia. Surgiendo asi el denominado

principialismo bioético.*®

Cabe destacar que la vision dada a estos principios desde el inicio, deriva de las
reacciones procedentes de momentos y hechos historicos, tales como las experimentaciones
nazistas — donde seres humanos fueron tratados como meros bienes 0 como cobayas de
laboratorio -; los avances cientificos - que en efecto acaban por implicar una serie de opciones
a los denominados pacientes -; todo ello en una creciente experimentacion, en un mundo cada
vez mas informado. Su surgimiento y consolidacion estan directamente relacionados con los
derechos humanos y también con los conflictos morales derivados de los rapidos y constantes
avances tecnoldgicos y cientificos.*®® Esta creciente preocupacién mundial por la reflexion
ética, invariablemente, estd intimamente relacionada con la eticidad de las investigaciones
bioéticas, con especial atencion al ser humano, en base a su indiscutible vulnerabilidad y

carencia de proteccion.

En funcion de lo expuesto anteriormente, los principios fundamentales en
términos de bioética, en efecto, guardan una clara relacién con los derechos humanos, en la
medida en que se dirigen a la defensa del ser humano y en funcién de las investigaciones

bioéticas. En esta linea, al entender los derechos humanos como relacionados con los derechos

165 PESSINI, L. & BARCHIFONTAINE, C. P., 1998. Bioética: Do principialismo & busca de uma perspectiva
latino-americana. In: Iniciacdo a Bioética (S. I. F. Costa, V. Garrafa & G. Oselka, org.), pp. 81-98, Brasilia:
Conselho Federal de Medicina.

%6 GARRAFA, Volnei, e MACHADO DO PRADO, Mauro, Mudancas na Declaracdo de Helsinki:
fundamentalismo econdémico, imperialismo ético e controle social, Cadernos de Sadde Publica v. 17 — n° 6, Rio

de Janeiro, Novembro/dezembro 2001.
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fundamentales, salvando las distinciones entre los institutos, debidamente aclaradas
anteriormente, es inevitable llegar a la conclusion de que la Bioética no solamente esta
vinculada a estos derechos fundamentales, en cuanto sus propios principios se encuentran
intimamente relacionados con los principios de los derechos fundamentales.'®” Estamos
haciendo referencia al principio de autonomia de la persona, al principio de inviolabilidad de
la persona y al principio de dignidad de la persona humana.*® Estos principios son los que
hacen viable el adecuado entendimiento de los principios que rigen la Bioética.*®

170 tiene como base el reconocimiento del valor

El principio de la beneficencia
moral del otro. Tal principio consiste en que la maximizacion del bien del otro, en efecto,
supone la disminucion del mal. Este principio debe ser entendido con un doble sentido,
abarcando, en realidad, la no maleficencia y la beneficencia, englobando de esta forma no
solamente la necesidad de abstencion en la realizacion del mal, sino también la necesidad de

realizacion del bien. Como apunta Nuria Belloso Martin'"

, Se trata del principio denominado
de no maleficencia *'?, que consistiria basicamente en no hacer dafio al paciente, y que
algunos defienden que es mas relevante que el principio de la beneficencia. A pesar de no

pretender profundizar en la cuestion referente a la existencia de estos dos principios como

187 En esta parte seguimos la exposicién de BELLOSO MARTIN, N., op. cit..

18 BELLOSO MARTIN, N., op. cit., p. 9.

19 BELLOSO MARTIN, N., op. cit., p. 9.

0 BUISAN, Lydia, op. cit., p. 117: Constituye el criterio, impuesto por la tradicién médica, que compromete a
proporcionar beneficios a otros y supone la obligacidn ética principal de proporcionar beneficios suprimiendo
perjuicios. Es un principio individualista, al igual que el principio de autonomia.

11 BELLOSO MARTIN, N., op. cit., p. 14-15.

2BUISAN, Lydia, op. cit., p. 117: Es aquel que obliga a no perjudicar a los otros. “Primum non nocere”, un
principio valido y prioritario para todos que debe cumplirse prioritariamente por razones de justicia, en todos

los ambitos de la sociedad y no solo en el biosanitario.
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autébnomos, o la incorporacion de todas sus funciones en el principio de la beneficencia,
incluso porque tal hecho por si podria requerir de una tesis doctoral propia, nos posicionamos
en el sentido de la validez material de la separacion de los institutos, puesto que permite una
mayor difusién del tema, haciendo viable su comprension por cualquier ciudadano, sin
exigencia de conocimientos mas profundos en el area juridica, filosofica, entre otras.

El principio de la autonomia'’

permite establecer la estrecha relacién con la
dignidad de la persona humana y afirma que la libertad de cada ser humano debe ser
respetada. El principio de la autonomia estd ciertamente arraigado al ‘“consentimiento
informado”. Es decir, que el principio de la autonomia consiste en el reconocimiento de la
capacidad del individuo de tomar decisiones que influyen directamente sobre su vida y su
calidad de vida, en funcion de su ideologia personal y sus creencias. Es decir, que uno de los
principios fundamentales de la Bioética consiste en la posibilidad del paciente de tomar
decisiones referentes a los procedimientos bioéticos que le afecten o le puedan llegar a afectar.
Con la finalidad de aclarar el significado del principio en cuestién, Nuria Belloso Martin cita
como ejemplo una situacion donde una persona necesita una transfusion de sangre en una

situacion de grave peligro de vida, pero por ser un Testigo de Jehova, manifiesta la

imposibilidad de realizacion de tal tipo de tratamiento, en razén de sus creencias.'’

1% BUISAN, Lydia, “Bioética y principios basicos de ética medica”, en: Materiales de bioética y derecho,
Barcelona, Cedecs, 1996, p. 114: El principio de autonomia, denominado en el informe Belmont Principio de
respeto a las personas, establece la imperatividad de dicha consideracion y constituye un presupuesto de
caracter individualista. Se considera auténoma la persona con capacidad para obrar, facultad de enjuiciar
razonablemente el alcance y significado de sus consecuencias. La autonomia implica responsabilidad y
representa un derecho que también tiene el individuo enfermo.

17 BELLOSO MARTIN, N., op. cit., p. 15.
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El principio de la justicia'”

implica la determinacion estricta del texto legal
puede no servir para la efectiva realizacion de lo justo. Este principio tiene como condicion la
de disponer la correccion de incongruencias o disparidades ocasionadas por la aplicacion pura
y simple de la norma, que en muchas ocasiones puede ocasionar tratamientos desiguales
basados en diferencias de sexo, color, religion, u otra forma discriminatoria. Este principio
consistiria en dar a cada uno su derecho, que significaria que “casos iguales requieren

tratamientos iguales™, sin que quepa posibilidad de realizar discriminaciones, en el ambito de

la asistencia sanitaria, basados en criterios econémicos, sociales, raciales o religiosos.'"

Al realizar un andlisis frente a la formulacion y aplicacion de los principios en
cuestion, percibimos el surgimiento de una serie de problemas de cufio racional. En efecto, la
aplicacion de los principios conduce a situaciones conflictivas, dado que percibimos la
posibilidad de, para una misma situacion, se pueda tomar cada de ellos, separadamente, como
superior a los demas. La aplicacion de estos principios no puede ser operada de forma
conjunta e indiferenciada, precisamente porque tal actitud daria lugar a un estancamiento del
proceso decisorio. Esta situacion demuestra que tales principios no poseen las condiciones de
atender a las demandas del orden normativo, juridico y moral de una sociedad pluralista y
democratica y que, por consiguiente, seria necesaria la coexistencia de principios

complementarios — como son los de derechos fundamentales - , y no excluyentes.

5 BUISAN, Lydia, op. cit., p. 118: El deber de justicia, deber “prima facie” para W.D.Ross, esta basado en la
posibilidad de que la distribucién de los bienes sociales no se realice segin los méritos de las personas
implicadas. Diversos criterios sociales entran en la reflexion ética conectados con este principio: por ejemplo la
asignacion y distribucion de recursos escasos, o los derechos de terceros. (...)

1 BELLOSO MARTIN, N., op. cit., p. 15
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En esta linea, a pesar de no desestimar la existencia de los citados principios de
Bioética, asi como sin pretender tampoco no considerar su relevancia histérica en la evolucion
del debate bioético, entendemos que su utilizacion actualmente merece ser complementada,
evitandose un debate meramente individualista, inadecuado a los macro-problemas éticos
persistentes en ellos.*”” Tal visién individualista, derivada de una elevacién jerarquica
excesiva del principio de la autonomia, solamente tendria la consecuencia de incrementar el
egoismo en los seres humanos, haciendo inviable el tratar innumerables cuestiones que van
surgiendo en funcidon de los avances, en especial de los aplicados en el campo de la biologia, a
la vez que estimula una visién acritica. En esta linea, consideramos que la Bioética, hoy mas
qgue nunca, deba interactuar con los derechos fundamentales, observando atentamente los
aspectos sociopoliticos, en especial las discrepancias sociales y econdmicas vividas entre los
distintos Estados, asi como en el ambito interno de cada de ellos. Asi, a pesar de ser
relevantes, los denominados principios fundamentales de Bioética jamas podrian ser
visualizados de forma separada con respecto al debate bioético, so pena de perder su rumbo
ante la busqueda de soluciones adecuadas a los problemas presentes y futuros. Es decir, la
Bioética, en nuestra opinion, debe dejar de ser vista como una ciencia neutra, requiriendo una
aproximacion pluralista, arraigando en la complejidad del mundo que nos rodea. Entendemos
la Bioética como una cuestion de orden publico, no pudiendo ya ser vista desde perspectivas

individuales, o de mera autonomia privada, sino muy proxima a los derechos fundamentales.

2. Biotecnologia: delimitacion basica, consideraciones conceptuales y terminoldgicas

7 GARRAFA, Volnei, ¢ MACHADO DO PRADO, Mauro, Mudancas na Declaracdo de Helsinki:
fundamentalismo econdémico, imperialismo ético e controle social, Cadernos de Sadde Publica v. 17 — n° 6, Rio

de Janeiro, Novembro/dezembro 2001.
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La ficcion se ha convertido en realidad y parece que al hombre ya nada le
resulte imposible. Los Unicos limites apuntados a la ciencia son los que ella misma encierra,
consecuencia de conocimientos aun no plenamente desarrollados y capacidades ain no
totalmente reducidas. Pero estos limites intrinsecos a la ciencia al final son siempre
provisorios y superables.”® Como plantea O. Bernardo, la medicina se modificé en las
ultimas décadas mas de lo que en los Gltimos siglos, ocasionando una extraordinaria explosion
cientifica y concretamente tecnolégica, acabando por transformar sensiblemente la vida de los
seres humanos, incluso su capacidad de adaptacion a esta revolucion encabezada por la
informatica, por la robética, por la telepatica y por la biotecnologia. ’® Considerando que las
situaciones vividas por los seres humanos en los Gltimos tiempos fueron generando - y lo

contintan haciendo constantemente -, grandes desafios a la reflexion ética.

El hombre, con los hallazgos realizados en las ultimas décadas, acabo
encontrandose con situaciones como la posibilidad de clonacién de seres humanos; la
posibilidad de desvio del proceso de clonacion en su fase pre-implantatoria para la produccién

% Tales

de células y tejidos con potencialidad terapéutica, entre otros muchos.'®
acontecimientos demuestran la velocidad y de transformacion de los conocimientos cientificos
alcanzados por el hombre, aclarando la existencia de un sinfin de posibilidades para los
diversos hallazgos que son operadas gradualmente. Como percibimos dia a dia por las

informaciones dadas por la prensa mundial, los avances tecnoldgicos son continuos y cada vez

178 Nogueira, Jodo Rui Duarte Farias, en: O homem, a ciéncia e a bioética, p. 19.

BERNARDO, O., “Perspectivas de bioética”, In Accdo Médica, Porto, Associacdo dos Médicos Catdlicos
Portugueses, n°3, 1992, p. 33-40.

1% MENDES DE ALMEIDA SHERER NAVARRO, Adréya, O Obscuro objeto do Poder: ética e direito na

sociedade biotecnoldgica, Rio de Janeiro, Lumen Jures, 2007, p. 2-4.
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més arriesgados.’®® Llegamos a un punto donde la ciencia es utilizada cada vez con mayor
intensidad sobre la vida de los seres humanos, ocasionando sensibles transformaciones
culturales, sociales e ideoldgicas, entre tantas otras. Las mayores novedades en el campo de la
ciencia actualmente se encuentran en la esfera de la Biotecnologia, razén por la cual ésta
merece ser tratada con mayor profundidad, que es lo que pretendemos con la presente

investigacion.

Al adentrarnos en esta etapa de nuestro estudio, es interesante observar la
definicién adoptada por John Doyle y Gabrielle Persley, en un trabajo que llevo el nombre de
Enabling the Safe Use of Biotechnology, donde biotecnologia es cualquier técnica that uses
living organisms, or part of such organisms, to make or modify products, to improve plants or
animals, or to develop microorganisms for especific use.'®® Para el profesor Douglas Gabriel
Domingues, de la Universidad Federal de Para, la biotecnologia es la aplicacién de los
principios cientificos y de la ingenieria al procesamiento de materiales, a través de genes
bioldgicos, para abastecer bienes y servicios, habiendo sido esta definicion publicada en su

183 Maria Garcia, al tratar

obra Privilegios de Invencion, Ingenieria Genética y Biotecnologia.
el tema, considera la Biotecnologia como la aplicacion de los principios cientificos y de la

ingenieria al procesamiento de materiales por medio de agentes biol6gicos, para promover

BIMENDES DE ALMEIDA SHERER NAVARRO, Adréya, op. cit., p. 4, MIGNON DE ALMEIDA, Aline, op.
cit,, p. xvi; VIEIRA LIMA NETO, Francisco, “A maternidade de substituicdo e o contrato de gestacdo por
outrem”, en: Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios, org. Maria Celeste, Editora Revista dos Tribunais,
2001, p 120-149.

182 Apud. VIEIRA LIMA NETO, Francisco, Responsabilidade civil das empresas de engenharia genética, Leme
- S80 Paulo, Editora de Direito, 1997, p. 29-30.

5MIGNON DE ALMEIDA, Aline, op. cit., p. 14.
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bienes y servicios'®* Por su parte, Maria Helena Diniz, apunta que la Biotecnologia es la
ciencia de la ingenieria genetica que se dirige al uso de sistemas y organismos biologicos

para aplicaciones medicinales, cientificas, industriales, agricolas y ambientales.*®

Conviene hacer notar que, al observar las definiciones y conceptuaciones
pretendidas por algunos autores, percibimos que no existe una exactitud o una perfecta
identidad entre sus posturas. Al realizar una breve reflexion sobre esta situacion, percibimos
que las dificultades rebasan el mero campo de la semantica, alcanzando dificultades derivadas
de las repercusiones procedentes del establecimiento de un concepto fijo y determinado del
término Biotecnologia.'®® En efecto, el término Biotecnologia ha recibido diferentes

definiciones en funcién de los distintos intereses implicados en la cuestién, concretamente en

18 GARCIA, Maria, Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana: a ética da responsabilidade, Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 44.

¥5DINIZ, Maria Helena, op. cit, p. 364.

18850UZA SILVA, J. de, A Biotecnologia e a economia politica de sua definicdo, Brasilia, Cad. Dif. Tecno.
Brasilia, 7 (1/3), 2003, p. 100: “La literatura existente indica que con la emergencia y el desarrollo de la
Biotecnologia moderna nace la posibilidad de una “bio-revolucién”, que afectara en diferentes grados todas las
actividades humanas ya desde el inicio del proximo siglo, y la palabra biotecnologia simboliza todo el poder
cientifico tecnolégico capaz de influir en la naturaleza y en la direccion de esa revolucion. En todo el mundo la
Biotecnologia ha sido elevada al tope de las prioridades nacionales de la mayoria de los gobiernos; por tanto, la
dificultad de un acuerdo no es accidental”. En otro pasaje en la misma pagina el autor ya citado menciona que:
“(...) Incluso los especialistas no han llegado a una definicién consensual de biotecnologia. ¢Y si “expertos”
dentro y fuera de la comunidad cientifica no han sido capaces de llegar a un acuerdo sobre la mejor definicion
para la biotecnologia, ¢cémo podria la sociedad aprender sus significados s6lo consultando el nimero creciente
de definiciones en la literatura existente? Y aunque muchos intenten dar un cufio de neutralidad a sus
definiciones, desde la perspectiva de este autor no existen definiciones neutras. La imposibilidad de una
definicidon consensual de la biotecnologia estad asociada a la complejidad de la conciliacidon de los intereses
divergentes e incluso conflictivos en una Unica definicion. Y si la simple tarea de definir la biotecnologia viene
produciendo confusion y discordancia, posibilitando unas interpretaciones también conflictivas, entonces las

tareas de establecer sus posibilidades e implicaciones han sido y seran mucho maés dificiles y controvertidas.”
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funcion de la existencia de grandes grupos industriales directamente ligados a los estudios y a
las investigaciones en el ambito de informaciones técnicas bioldgicas. La conceptuacion del
término en cuestion ain no ha sido realizada de forma concreta, al menos con un caracter
universal, probablemente también en funcion de los intereses econdmicos que se relacionaron
con la misma. A pesar de que no concordemos con esta inestabilidad, o nebulosidad con
respeto al concepto de Biotecnologia, consideramos que resulta inadecuada la realizacion de
un concepto fijo, dado que, asi como las nuevas tecnologias van surgiendo o modificandose,

este debe mantenerse abierto, en el propdésito de seguir adecuandose a la realidad.

Incluso creyendo en la imposibilidad de elaborar un concepto rigido y
cerrado del término Biotecnologia, consideramos que resulta necesario establecer sus
contornos, y que una completa indefinicion acabaria perjudicando la comprension del debate
ahora propuesto, provocando una dispersion del mismo. Intentaremos presentar una
delimitacién conceptual personal de Biotecnologia, de la forma mas comprensiva posible, asi
como permeable a las nuevas tecnologias que surgen en cada momento. EI empleo, en amplias
dimensiones, de los avances cientificos y tecnologicos deriva de investigaciones en el ambito
de la biologia. El propio término Biotecnologia, en su primaria acepcion, hace referencia a la
utilizacion de organismos vivos — incluso en la condicién de células y moléculas — para la
produccion racionalizada de productos, bienes y servicios. Cuando hablamos de productos,
bienes y servicios, estamos haciendo referencia a las mas actuales utilizaciones de la ciencia
para el estudio y el desarrollo de medicinas, tratamientos de enfermedades genéticas, nuevos
procesos alimenticios mas eficientes, mejor rendimiento y calidad en la produccion
agropecuaria, soluciones energéticas, tratamientos de detritos toxicos, con innumerables

posibilidades.
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Aun cuando hayamos optado por realizar un ensayo de conceptuacion abierto y
no rigido del tema Biotecnologia, consideramos conveniente aclarar nuestra toma de posicién,
en el sentido de que ésta es parte integrante de la Bioética. En realidad, a diferencia de la
posicion adoptada por algunos autores, consideramos que todo el debate en torno a cuestiones
relacionadas con la Biotecnologia estan insertadas en un debate bioético. Los autores que
asumen una posicion diversa, es decir, que la Biotecnologia no formaria parte de la Bioética,
defienden una delimitacion mas cerca de esta Ultima, es decir, como haciendo referencia,
exclusivamente, a vidas biol6gicamente definidas inferiores considerando que existe una
incompatibilidad."®” Cuando nos referimos a una incompatibilidad, lo hacemos porque
creemos imposible defender una concepcion restrictiva en el sentido de que la Biotecnologia
debia ser entendida como utilizacién de técnicas cientificas solo en plantas y animales,
debiendo considerarse su aplicacién sobre los seres vivos en sentido lato sensu, es decir,
abarcando seres humanos, animales, vegetales y microorganismos vivos. No existe una
justificacion suficiente, cuanto menos una necesidad racional, para tal tipo de limitacion del
alcance de la ciencia denominada Bioética. En efecto, conforme a lo manifestado
anteriormente, consideramos que esta ciencia al tratar de la vida, incluso aunque
pretendiésemos restringir el debate a la vida humana, no podria olvidarse de los demas
organismos bioldgicos vivos existentes en el planeta tierra, ya que su existencia, salud, o
exterminio, puede afectar directa o indirectamente a la subsistencia de la especie humana que
estd insertada en un eco-sistema. La Biotecnologia, al tratarse de una aplicacion de técnicas

cientificas sobre organismos vivos — debe entenderse como un concepto amplio y

187 Sobre el sentido de que la Biotecnologia abarca sélo vidas biolégicamente consideradas como inferiores,
puede consultarse el estudio de BLAZQUEZ, Niceto. Bioética: La ciencia de la Vida. Madrid: Biblioteca de
Autores Cristianos, 2000, p. 143.
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comprensivo, que abarca técnicas cientificas utilizadas sobre microorganismos vivos, hasta
temas como el de la clonacion humana, debiendo considerarse siempre como inserta en la

ciencia denominada Bioética.

La Biotecnologia, al estar inserta en el a&mbito de la Bioética, como
hemos indicado anteriormente, debe ser considerada como una disciplina multidisciplinar y en
relacion con las diversas areas del conocimiento. En efecto, la Biotecnologia integra
cuestiones procedentes del ambito de la Biologia, Ingenieria, Matematica, Fisica, Quimica,
entre otras, sin olvidar que por estar directamente relacionada con la Bioética, acaba por
implicar otras tantas, como la filosofia, la biologia, y otras. Asi, nos encontramos con la
invariable conclusion de que por su intima relacion con la Bioética, la Biotecnologia presenta
maultiples similitudes con aquélla. Sin embargo, a pesar del estrecho vinculo que pueda
apuntarse entre estas disciplinas, sabemos que hay numerosas ocasiones en que, a pesar de las
tentativas de tinte humanistico relativas a la Bioética, se sigue apreciando una primacia de la

cientificidad en cuanto a las cuestiones biotecnoldgicas.

Aparece asi la citada cosificacion del hombre, percibida cotidianamente al
observar en los medios de comunicacién los avances de la tecnologia, tanto en términos de
modificacion genética de seres humanos, como de clonacion. Cuando hablamos de
cosificacion, estamos haciendo referencia a situaciones como a las que se presentan en
relacion al desarrollo de las tecnologias entreviendo, por ejemplo, una “distribucion de piezas”
tal como las pretendidas por los estudios de clonacion humana, asi como por el desarrollo de
técnicas de manipulacion de las denominadas células-tronco. Surge asi un interrogante, que

posee una estrecha relacion con el objeto del presente estudio: ;Como deben ser vistas las
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nuevas tecnologias en el ambito de la biologia frente a la vida de los seres humanos?
Conviene subrayar que, la reflexién pertinente a este interrogante, a nuestro parecer, resulta de
gran relevancia para la precision del estudio ahora propuesto, por la que le dedicamos un

apartado propio

3. Breves comentarios e investigaciones con respecto a algunas técnicas bioéticas

Cuando hacemos alusién a las técnicas bioéticas, asi como al surgimiento de
nuevos interrogantes que surgen derivados de las mismas, nos estamos refiriendo a la

neogenesia ‘%

, a la maternidad subrogada y a la clonacién, entre otras. Estas nuevas
herramientas desarrolladas por el conocimiento cientifico del hombre, en efecto, guardan una
directa relacion con el comienzo y el fin de la vida del ser vivo, con su identidad, con su
dignidad, razén por la cual guardan una estrecha relacion con los derechos fundamentales.
Conviene destacar que hacemos alusion a estas técnicas, ya los innumerables interrogantes
que pueden surgir de cada de ellas, pero de forma somera pues sino desbordaria nuestra

investigacion. No tenemos pues la intencién de profundizar en estos temas, porque cada de

ellos demandaria uno o mas trabajos para su correcto tratamiento.

88 OLIVEIRA LEITE, Oliveira de, “Eugenia e bioética: os limites da ciéncia face & dignidade humana”, en:
Sele¢des Juridicas, 04/2004, p. 28: La nocién de eugenesia es tan antigua en cuanto a la fundacion de la
sociedad. Cuando los griegos echaban en el barranco a los nifios defectuosos estaban practicando una forma de
eugenesia sin conocimiento de la nocion cientifica de eugenesia. Aristételes ya proponia la préactica de la
exposicion de los nifios deformes, como de su nacimiento o aborto. En la antigua Babilonia, la reina Semiramis

hacia castrar a los jovenes defectuosos.
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El término neogenesia’®®, se refiere a la posibilidad de que la nueva genética
pueda estar infectada por los males de la antigua eugenesia'®®. En efecto, estamos tratando de
la posibilidad de que, mediante nuevas técnicas genéticas u otras técnicas bioldgicas
innovadoras, podamos intentar mejorar la especie humana. A lo largo de la historia se han
producido episodios de impedimento del nacimiento de seres con deficiencias fisicas o
mentales, el impedimento de reproduccion de seres “imperfectos” — existen incluso relatos
historicos referentes al control de natalidad de éstos -, la seleccion genética, seleccion racial,
entre tantas otras modalidades.'** EI hombre ha alcanzado un gran conocimiento genético que
le hace ser capaz, incluso, de operar modificaciones en los seres humanos venideros; es decir,
puede realizar cambios en las caracteristicas de los seres futuros. Situaciones que antes nos
eran mostradas so6lo en las peliculas de ciencia ficcion, cada vez resultan mas viables, y, por
tanto, temibles. Tales “poderes cientificos”, pueden estar en efecto en condiciones de

modificar la vida asi como la conocemos, en la medida en que ofrecen nuevas posibilidades a

18 BELLOSO MARTIN, N., op. cit., p. 34.

1% CARONE SLABI CONTI, Matilde, op. cit., p. 57: El término eugenesia fue creado por Francis Galton
(1822-1911), cientifico britanico, que formuld su definicién diciendo que era el estudio de los agentes bajo el
control social que podrian mejorar o empobrecer las calidades raciales de las futuras generaciones, sea fisica o
mentalmente.

191 BELLOSO MARTIN, N., op. cit, p. 34. OLIVEIRA LEITE, Oliveira de, op. cit, p. 30: Aunque,
evidentemente, no se pueda reducir la eugenesia a las practicas condenables del exterminio, como sucedio en la
Alemania nazista, la verdad es que el momento histdrico y la conjugacién de factores ideoldgicos, politicos y
economicos favorecio la exaltacion insana de las conquistas cientificas utilizadas para la eliminacion de la
especie humana. Al contrario de lo que se podria imaginar — en una actitud tipicamente reducionista o, por lo
menos, tendenciosa — el exterminio de los judios, en nombre de una eugenesia racial, no fue realizado solamente
por los dirigentes del 111 Reich, sino con apoyo, omision y accion de los médicos. Los antropélogos y psiquiatras
determinaban quiénes eran los ““indeseables™, pero eran cirujanos, ginecologos y urélogos quiénes practicaban
los exterminios. Si el nazismo alcanzo el nivel de genocidio que hoy conocemos es porque contaba con el apoyo

integral de los médicos y de los juristas que, de una u otra forma, se adhirieron al programa nazista.
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los seres humanos, hasta incluso cuando éstos buscan la solucion de los problemas planetarios,

como la escasez de agua, oxigeno y alimentos.

Surgen diversos interrogantes: ¢no podria la ciencia hacer viable la vida en la
tierra sin la necesidad de ingestion de los aludidos elementos? (No podria la ciencia hacer
viable la transformacién del ser humano en un ser marino? ¢En un ser capaz de sobrevivir en
planetas actualmente inhabitables? No podriamos acabar viviendo en un mundo donde todos
los seres humanos fueran iguales, al menos en caracteristicas fisicas, ¢Y seria posible esta
igualdad en cuanto a la capacidad intelectiva y en otras tantas modalidades? Un mundo donde
el ser humano eventualmente, por no decir probablemente, ¢Podria perder la identidad tal y
como hoy se conoce? De estas innumerables cuestiones que nos planteamos, cuando nos
ocupamos de la neogenesia, nos intriga el papel que juegan los derechos de los seres humanos,
situacion que nos conduce a nuevos interrogantes: ¢la eugenesia debe ser vista como un mal
uso de la medicina o del conocimiento humano? ¢Seria un hecho generador de futuras
discriminaciones? ¢Seria impuesta? ¢Surgirian nuevos derechos? ¢No implicaria en mera
cosificacion, artificialidad, del ser humano? ¢Los derechos existentes serian respetados, o
llegarian a ser olvidados o menoscabados en funcion de los avances? Quién sabe y si todos los
seres humanos pudieran llegar a ser iguales — si podria surgir una nueva vision del derecho
con una nueva identidad ¢Podria consistir en la posibilidad de que el ser asumiera alguna
identificacion u otra forma de individualizacion? Asi, no nos queda otra solucion que la de
dejar este tema para una continua reflexién, deseando que las decisiones que se adopten al
respecto sean las mas adecuadas, o al menos, tornen después de debates suficientemente

informados, a lo que esperamos que — modestamente — pueda contribuir nuestra investigacion.
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Conviene destacar también los interrogantes que derivan, por ejemplo,
de las técnicas de reproduccion asistida, dado que éstas poseen la condicion de hacer viable la
maternidad a las mujeres estériles, a las que han llegado a la menopausia, a las mujeres
lesbianas, a las virgenes, al hombre infértil, entre tantas otras posibilidades que podriamos
imaginar. Cabe también destacar que los interrogantes con respeto a las técnicas de
reproduccion asistida pueden abrirse también por la posibilidad de intervencion en las
caracteristicas genéticas de la prole, asi como el sexo de esta. Surgen interrogantes pertinentes
a los derechos de los padres y de los donantes de material genético, culminando en cuestiones
como: ¢quiénes serian los verdaderos padres? ¢Habria derecho del donante de material
genético a reivindicar la paternidad o maternidad? ¢Existiria derecho del ser generado por
estos métodos de reivindicar la paternidad por parte del donante de material bioldgico?
¢Podrian estas técnicas, en conjunto con otras ¢culminar en la solucion de problemas de salud
hereditarios? ¢ Tal situacién no conllevaria en efecto una eugenesia? La realizacion del deseo
de tener un hijo mediante los medios ofrecidos por la ciencia, ¢debe ser entendida como
positiva 0 negativa? /No estariamos ante la posibilidad de comercializacion de material
genético o incluso de seres humanos, dado que debemos considerar las figuras de la

reproduccién humana asistida?*%?

1GAFO, J. (Editor), Nuevas técnicas de reproduccién humana. Biomedicina, Etica y Derecho. Madrid,
Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, 1986, p.91: “se origina por la gestacion de un ser
humano en el Gtero de una mujer, en nombre y por comisién o encargo de otra a quien se le entregara el recién
nacido como la madre propia”. ROMEO CASABONA, Carlos Maria, El derecho y la bioética ante los limites de
la vida humana, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, 1994, p. 208: Espafia, al igual que los
demas paises que poseen medios técnicos cualificados y cientificos muy preparados, se ha incorporado
recientemente, pero con fuerza, a las tecnologias de la llamada reproduccion artificial o asistida. Son diversas
las técnicas disponibles en la actualidad, como es la inseminacion artificial cuando el semen pertenece al
marido, o similar, si la pareja no estd casada (lA, también conocidas como inseminacion homéloga), o si
proviene de un tercero donante (IAD, inseminacién artificial por donante, llamada también inseminacion
heteréloga). En relacion con estos procedimientos de reproduccidn artificial hay que mencionar la fecundacion
“in vitro” mediante transferencia de embriones (FIV, FIVTE), segun esta técnica el embri6n es obtenido en el

laboratorio y luego transferido o implantado en la mujer, pudiendo pertenecer ambos gametos o uno de ellos a
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No consideramos que resulte necesario adentrarnos en los detalles cientificos
de las diferentes modalidades de procedimientos de reproduccidn asistida, para el desarrollo
del presente estudio. Nos limitamos a considerar la relevancia que estos representan en las
cuestiones éticas, asi como los riesgos derivados de la escasez de una legislacion
suficientemente capaz de garantizar los derechos de todas las partes implicadas — sea de la
madre, del padre, del donante de material genético, del nifio nacido mediante estas técnicas
cientificas, y de terceros. Asi, percibimos que estas modalidades de técnicas bioéticas, en
efecto, poseen una directa relacion con los derechos fundamentales, a la vez que generan
sugerentes interrogantes con respecto a los derechos de las diversas personas implicadas en un
mismo procedimiento. Llegamos asi a conclusion de que estas técnicas biotecnoldgicas, en
efecto, pueden servir tanto como una garantia de los derechos fundamentales, como pueden
ser meros limitadores de estos. Resulta necesario un debate suficientemente informado con
respecto a este tema, con la pretensién de garantizar la dignidad de todas las personas

implicadas.

La clonacion, a su vez, consiste en otra técnica bioética resultado de largas
investigaciones. Esta técnica comprende la multiplicacion asexuada de individuos, de forma
que todos los seres que deriven de este procedimiento poseeran el mismo patrimonio genético.

Como ejemplo de esta modalidad cientifica tenemos la famosa “oveja Dolly”, animal

la pareja o ser de terceros; y la maternidad por sustitucion (madres ““portadoras™, “‘subrogadas” o de
“alquiler), a las que se implanta el embridn de otra pareja para que lleve a término la gestacién, para la cual
no esta capacitada la madre genética, la que aporté el 6vulo, aunque también es posible que la sustituta aporte
ella misma el 6vulo mientras que el semen pertenezca al varon de la pareja solicitante. Tanto éstas como FIV

requieren técnicas mas complejas y particulares.
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resultado de la sustitucion del nacleo original de un 6vulo por el nicleo de una célula mamaria
de oveja. Tal procedimiento generd un ser con identidad genética con la donante del material
originario — destacandose que se produjo sin ningun cruce sexuado. Tal acontecimiento
configurd el hito de una nueva era biotecnoldgica. En efecto, tales resultados cientificos
dieron lugar a intensos debates con respecto a las posibilidades derivadas de esta técnica, asi

como el recelo de sus aplicaciones directas sobre los seres humanos.

A pesar de que el debate en torno a la clonacion sea muy difundido, percibimos
la existencia de una serie de cuestiones sin respuesta. De la posibilidad de clonacién de
animales, asi como del creciente conocimiento del hombre en torno a la genética, hemos
llegado a la posibilidad de creacion de seres genéticamente modificados, con el mero
propdsito de suministrar érganos para trasplantes en seres humanos, o hasta incluso, la
manufactura de clones, con la intencion de que sirvan de transplante de 6rganos a los seres
originarios. Destacamos el articulo publicado en el diario The Independent — y recogido en el
diario Folha de S&o Paulo, en fecha del 05 de septiembre del afio de 2000 — donde se afirmaba
que varios de los mas importantes investigadores médicos del Reino Unido creen que el
nacimiento de un bebé humano clonado es inevitable, a pesar de la actual aversion por parte
de la sociedad a esta idea. Méas de la mitad de un grupo de 32 cientificos entrevistados por el
The Independent dijo que la clonacién reproductiva se intentara dentro de 20 afos, si las

dificultades técnicas y de seguridad son superadas.*®

18CELESTE, Maria, Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios, Revista dos Tribunais, 2001, p. 105.
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El hombre anhela hacer uso de las técnicas bioéticas para los fines mas
diversos. Los interrogantes que surgen de la clonacién son también numerosos: (A quiénes
beneficiaran los avances en este campo de las ciencias bioldgicas? ¢Quién define cuales son
los avances que deben ser considerados como positivos o negativos? ¢No estariamos ante un
eventual comercio de seres humanos? ;Estamos preparados para los “beneficios” derivados de
la clonacidn, tales como la restauracion de 6rganos y tejidos, la maximizacion del potencial
genético de las razas, entre otros muchos? ;Estamos preparados para asumir los “aspectos
negativos” de esta técnica, como la muerte de seres durante la gestacion o después del
nacimiento, las méas diversas y posibles anomalias, el envejecimiento precoz o disforme, el
sindrome de la criatura grande —-LOS (large offspring syndrome)-, eventuales lesiones
hepaticas, tumores, baja inmunidad, entre tantas otras hipétesis que podemos imaginar? ;La
aplicacion de estas técnicas seria una garantia o una ofensa a los derechos fundamentales?
¢Los seres derivados de estas técnicas tendrian derechos fundamentales y estos serian
respetados? ¢ Cuales serian estos derechos? ¢ Corresponderian a los del ser originario, o serian
diferenciados, ampliados o reducidos? ¢No estariamos ante la banalizacién del ser humano,
una negacion de la condicion humana en si, convirtiéndolo en artificial? Acabamos
percibiendo una serie de interrogantes aln sin respuestas, pero nos queda claro una cosa,
estamos ante un Biopoder inconmensurable, derivado de las més diversas posibilidades de
métodos tecnoldgicos, con evidente capacidad de generar un recorte de las libertades, un
aumento de la opresion racial y étnica, entre otras. Ademas, estamos ante todo frente a un
Biopoder implicito en el conocimiento relativo a la manipulacion de la vida a través de la

clonacion, el hibridismo, y lo transgénico.

Convendria que estudios e investigaciones en el campo de las técnicas bioéticas

o biotecnolégicas fueran debatidos en el seno de la sociedad. Los derechos fundamentales
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deben servir para todas estas técnicas con el proposito de garantizar la dignidad de la persona
humana. Sin embargo, entendemos la dificultad de dar las respuestas a estos interrogantes
derivados del andlisis de las nuevas tecnologias y sus efectos. Esta imposibilidad esta
relacionada con el hecho de que el hombre cada dia realiza nuevos descubrimientos; al hecho
de que las técnicas ya conocidas muchas veces poseen efectos inimaginables; al hecho de que

no podemos afirmar por quién seran utilizadas estas técnicas, o si utilizardn adecuadamente.
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4. Limites y garantias para la Bioética y la Biotecnologia

Al adentrarnos en el debate referente a los limites y garantias relativos a la
Bioética, y concretamente a la Biotecnologia, conviene destacar que ambas han hecho
posible unos cambios antes no imaginable. Estamos en el amanecer de nuevas atribuciones
y responsabilidades con la especie, momento unico desde el inicio de la evolucion del
hombre que fue, hasta entonces, bioldgicamente, protagonista de papeles escogidos por
fuerzas externas a la conciencia. ElI cambio de papeles de actor para autor de nuevos
ensayos en la odisea humana trae consigo la ansiedad natural de los principiantes.®
Estos acontecimientos ponen de manifiesto una serie de planteamientos juridicos,
filosoficos, ideoldgicos, desde nuevos horizontes que vienen siendo creados, con la
finalidad de suavizar sus eventuales efectos perjudiciales, asi como suavizar los miedos
experimentados por el camino desconocido que el hombre ha comenzado a recorrer. El
miedo del hombre no se restringe a lo meramente desconocido sino también a su
destruccion — ya observada en algunos momentos histdricos, como en el caso de las dos

grandes guerras -.

A pesar de esta necesidad de proteccién de la especie humana, dado el
desarrollo de nuevas e incesantes biotecnologias, entendemos que no existe una adecuada

aproximacion legislativa sobre el tema, que obedezca sobre todo a la novedad de estas

1% MENDES DE ALMEIDA SHERER NAVARRO, Adréya, op. cit., p. 2.
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nuevas tecnologias. De lo que ahora se trata es planificar medios suficientemente
adecuados de control ético, moral, 0 normativo acerca de estos temas. En esta linea, sin
pretender descuidar las legislaciones existentes referentes a las cuestiones bioéticas y
biotecnoldgicas, entendemos que, en su mayoria, consisten en una mera configuracién de
voluntades politicas. Cuando usamos el término voluntades politicas, pretendemos decir
que, al contrario de los Estados que realizan debates abiertos a sus ciudadanos —
necesariamente debidamente informados -, acaban por realizar unas normas excesivamente

restrictivas, 0 enormemente permisivas, en términos de bioética y Biotecnologia.

Asi, en términos generales, las legislaciones pertinentes, en nuestra opinion,
no se han regulado a partir de un debate ético suficientemente informado por parte de los
ciudadanos de los respectivos Estados, sino, para demostrar so6lo una politica reguladora del
tema, adoptada por cada territorio. Sin embargo, no debemos desestimar la importancia de
tales legislaciones, dado que, han acabado implicando un cierto grado de direccion para las
nuevas tecnologias, asi como para su utilizacion. La escasez de normas relativas a estos
temas, en efecto, acaba por configurar una permisividad con relacion a toda y cualquier
investigacion cientifica, libertad ésta que acaba afectando al ser humano, no solamente en
los eventuales efectos futuros, sino en su propio ser, puesto que tal acontecimiento implica

necesariamente la cosificacion del hombre.
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CAPITULO IV

DERECHOS FUNDAMENTALES Y SU RELACION
CON LA BIOETICA Y LA BIOTECNOLOGIA
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1. Bioética, Biotecnologia, Derechos Fundamentales y Bioderecho

Al haber realizado una aproximacion terminoldgica y conceptual de los
términos Bioética y Biotecnologia, asi como de los denominados Derechos Fundamentales,
a pesar de haber planteado algunas pistas iniciales, llega el momento de que prestemos
mayor atencion a la relacion existente entre los mismos. Procederemos a realizar un analisis
de los puntos de conexion e interrelacion, mas relevantes entre los institutos en cuestion,
con el fin de poder observar la viabilidad de un estudio integrado de los mismos, asi como
de la importancia y utilidad de tal hecho. Conviene que partamos de algunas reflexiones de
cufio filosofico, social, econdmico entre otros, sin poder descuidar el aspecto juridico
consiguiente. De esta forma, nos encontramos con la necesidad de tratar la situacion
juridica de estos institutos, no solamente considerando lo que ya existe en términos de

Derecho, sino preparandonos para el futuro.

Al adentrarnos en esta nueva etapa de nuestro estudio, debemos destacar que
el dia a dia del hombre, asi como de las sociedades en las que nos desarrollamos, se
encuentra en constantes mutaciones, concretamente derivadas de las nuevas tecnologias.
Tales transformaciones acaban por ocasionar modificaciones en lo cotidiano del ser
humano, en los mas diversos aspectos, incluso en lo que se refiere a sus derechos mas
elementales, en los denominados derechos fundamentales. En este sentido, tal y como

hemos mencionado anteriormente, el rol de los derechos fundamentales, al menos en los
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textos constitucionales parametro, se encuentran abiertos. Es decir, que los derechos
fundamentales son una categoria inacabada, dado que frente a los acontecimientos vividos
por los seres humanos, en funcién de las nuevas necesidades, asi como los nuevos
derechos, estan sometidos a continuos cambios. Lo mismo sucede con la disciplina de la
Bioética, pues, como hemos considerado anteriormente, ésta debe mantenerse abierta,
capaz de adaptarse a las nuevas realidades, asi como a las nuevas problematicas derivadas
de las constantes e incesantes innovaciones, concretamente en el campo de la
Biotecnologia.'®> Asi, nos encontramos con una semejanza, que puede ser considerada
como una interrelacion entre los institutos en cuestion, asi como la conveniencia de su

adaptacion a la realidad.

Tanto los derechos fundamentales como las disciplinas de la Bioética y de la
Biotecnologia deben ser considerados como transindividuales.'*® Esta es otra caracteristica
gue vincula directamente los tres conceptos elaborados en el presente estudio, como es la
preocupacién por la colectividad, dirigida al fin ultimo de garantizar una vida digna al ser
humano. Como ya hemos visto en un capitulo anterior, la cuarta dimension de los derechos
fundamentales, correspondiente a los derechos transindividuales y deriva de los impactos
tecnoldgicos experimentados por la humanidad en las Ultimas décadas; es decir, en funcion
de las cuestiones ligadas a la Bioética y a la Biotecnologia. La Bioética y asi las técnicas
bioldgicas poseen una relacion directa con los derechos de los seres humanos, e implican

efectos directos o indirectos, mediatos o inmediatos, sobre la totalidad del planeta. Tal

195 Sobre la necesidad de que la bioética se adapte a los avances cientificos, manteniéndose abierta y adecuada
la realidad, recomendamos la lectura de la obra de TREVIJANO ETCHEVERRIA, Manuel, op. cit., p. 55-57.
1% BLLAZQUEZ, Niceto, op. cit., p. 65-66.
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situacion es un hecho generador de nuevas necesidades y nuevos derechos para el hombre,

tales como los derechos fundamentales a la vida, la integridad fisica y a la paz, entre otros.

De esta intima relacion entre los tres institutos antes aludidos, llegamos a la
conclusién de que, su convivencia pacifica y saludable depende de la efectiva concrecién
del principio de la dignidad humana, que conforme a la posicion adoptada en el presente
estudio — a pesar de no defender la existencia de una jerarquia determinada entre los
diversos valores, principios, o derechos fundamentales -, se configura como un filtro de los
valores que se deben considerar en una situacion concreta, con el fin de buscar la mejor
solucion para el hombre. Nuestra opcion por plantear una correlacién entre la disciplina de
la Bioética y de la Biotecnologia, con los derechos fundamentales, exige que no encerremos
nuestro discurso en términos de mera validez formal, sino que busquemos una validez
material, es decir, con efectos reales sobre la vida de los seres humanos. Hay que destacar
que, tanto los derechos fundamentales como el Bioderecho, se limitan, en un primer
momento, a un determinado Estado®®’. Tras los debates y una critica interna, se podra

buscar una universalizacion de aquellas con la aspiracion de crear un mundo mejor.

Llegamos asi a un punto de gran importancia. A pesar de que nuestro trabajo
no pretenda un debate meramente legalista de los temas aqui propuestos, consideramos

relevante presentar algunos comentarios sobre esta nueva era del Derecho, derivada de las

%7 Son importantes, en este apartado, las aclaraciones con respecto a la distincién entre los términos de
Bioética y Bioderecho, sin incurrir en el error de creer en la inexistencia de una relacién entre ambos, como
subraya TORQUATO DE OLIVEIRA NAVES, Bruno, op. cit., p. 134: “Asi, se percibe que el Bioderecho,
como rama del derecho, y la Bioética, como rama de la ética y de la filosofia, no son términos sinénimos que

se pueden usar indistintamente.”
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innumerables cuestiones bioéticas que vienen surgiendo a lo largo de los Gltimos afios,
concretamente derivadas de los avances en términos de Biotecnologia. EI Derecho tal y
como lo hemos conocido hasta ahora no resulta ya suficientemente adecuado a la realidad,
se debe buscar el significado y el alcance de los nuevos descubrimientos. Reconocemos la
necesidad de crear las reglas que posibiliten un mejor uso de estas novedades. Surge la
necesidad de que se conozca més a fondo el Bioderecho, una ciencia que trata regular las
conductas de los individuos en la sociedad; un conjunto de normas impuestas
coercitivamente por el Estado con el objetivo de regir la conducta entre los individuos y, a
su vez, los individuos con el Estado. El Derecho que regula la Medicina, las Biologias, las

nuevas tecnologias biolégicas, entre otras cosas.'*®

En este momento, mas que nunca, debemos ver al Derecho, mas
concretamente, al Bioderecho, como abierto a lo nuevo que nos es traido por la historia.
Estos derechos nacen de forma gradual, avanzando con las nuevas tecnologias,

concretamente en el 4mbito de la biologia.**

Conviene resaltar que dentro de una sociedad
evolutiva y globalizada, es innegable la importancia de estos derechos en la medida en que
ciencia y tecnologia deben mucho al derecho, amparado en las costumbres, en la
jurisprudencia y en los principios generales de orden moral y filoséfico, hay que
acomparfiar esas transformaciones sin olvidar jamas que su papel fundamental es el de

proteger al ser humano, preservando su identidad, integridad y dignidad.”® No

pretendemos reducir el Bioderecho a una mera novedad dogmatica, sino que tratamos de

1%¥MIGNON DE ALMEIDA, op. cit., p. 3-4.
1% BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 5.
20 CURVO LEITE, Rita de Céssia, “Os direitos da personalidade”, en: Biodireito: ciéncia da vida, 0s novos

desafios, org. Maria Celeste Cordeiro Leite Santos, Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 151.
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verlo como una reformulacion del Derecho, desde un aspecto zetético.””* Con esto, vemos
la posibilidad de elevar el debate juridico a esferas antes no alcanzadas, haciendo viable un
debate adecuado de temas sugerentes como los traidos por las nuevas tecnologias, de forma
que se rebase el mero discurso formal. Se trata de llegar a poder examinar las criticas de
cufio ideoldgico, promocionando la propagacion de este debate con gran amplitud para que

tenga suficiente eco y con la finalidad ultima de dar materialidad a todo este debate.

Cuando tratamos de Bioderecho, no pretendemos hablar de la elaboracion de
normas estanques, en moldes meramente legalistas, sino de la introduccion de un debate
actual, no arraigado en el mero formalismo, sino firme en la blasqueda de resultados
materiales. Es decir, que no buscamos un derecho dirigido a criterios de mera validez
formal — existencia de legislacion escrita sobre un determinado tema -, sino adscrito a
criterios de validez material — en su dimension operacional -, o dicho de otro modo, con
validez “ética”. Es decir, pretendemos elaborar un debate abierto, ligado a la realidad,
tomando en consideracion los mas diversos aspectos, desde propdsitos sociales, filoséficos,

econémicos, culturales, entre muchos otros.?** El Bioderecho, acompafiando la disciplina

YITORQUATO DE OLIVEIRA NAVES, op. cit., p. 135 : “No existe, en el dogmatismo, la pregunta de lo
que es el derecho en si, sino bajo qué circunstancias, en qué proporcion y de qué manera hay conocimiento
juridico. Eso no quiere decir que el dogmatico se comporte acriticamente, sino que su argumento es siempre
intra-sistémico. El propio sistema suministra soluciones. (...) La zetética se relaciona con la dogmética en la

medida en que suministra fundamentos, bases valorativas que deben ser incorporadas al sistema dogmatico.”

22TORQUATO DE OLIVEIRA NAVES, Bruno, op. cit., p. 138-139: “El ordenamiento juridico se
constituye, asi, de un conjunto de reglas y principios, bajo la forma de un sistema abierto. EI pensamiento
sistematico anterior es sustituido por un método problematico. El problema es el punto de partida y de él se

construye el sistema juridico.
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que le dio origen, tal como la Bioética, debe ser considerado como interdisciplinario,

concretamente arraigado en la “Etica” y en los “derechos fundamentales”.

Es importante destacar que, no pretendemos negar la importancia de una
validez formal de leyes en torno a la Bioética y a la Biotecnologia, incluso porque, muchas
de las confusiones observadas en nuestro dia a dia derivan, precisamente, de esta laguna
legislativa — aqui concretamente hacemos referencia a cuestiones de ambito interno
brasilefio, dado que su legislacién en términos de Bioética, mas concretamente de
Bioderecho, es atin muy limitada.”®® Extendemos la critica realizada al Estado brasilefio, al
ambito de las relaciones internacionales, ya que en nuestra opinion estamos ante un
Derecho sin fronteras, pues como anteriormente hemos indicado, las cuestiones a que éste
hace referencia, en muchos casos, pueden poseer una repercusion global. Como hemos
tratado en el apartado anterior, las cuestiones referentes a la Bioética y a la Biotecnologia,

ya no pueden ser analizadas desde una perspectiva individual, o restrictiva — a una

La maleabilidad de ese método permite una mayor aproximacion de la justicia, sin alejarse de la seguridad
juridica.

Ante ese nuevo método, ¢cudl nos lleva al Bioderecho?

En funcidn de la novedad y agilidad de los medios biotecnoldgicos, ardua, e incluso impaosible, seria la tarea
de elaboracién legislativa de forma que proporcione una plenitud del ordenamiento juridico. Ademas, las
situaciones facticas con las que el Bioderecho trabaja tienen por objeto la propia vida, exigiendo, pues, que las
soluciones sean rapidas, pero sobre todo eficaces. Es obvio que estamos ante hard cases, como diria Dworkin.
De esa forma, las decisiones deben ser Unicas, construidas a partir del problema concreto, permitiendo la
solucion mas justa posible.

(...) se percibe, asi, que no sirve una legislacién rigida, con pretensiones de abarcar todo, pues la justicia
requiere opciones, cuya flexibilidad es alcanzada por clausulas generales y principios, que permiten libertad,
pero no arbitrariedad.”

203 En el sentido de una escasez legislativa, asi como de la necesidad de la misma, resultan relevantes son las
observaciones realizadas por BLAZQUEZ, Niceto, op. cit., p. 385-405.
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determinada sociedad o Estado -, dado que las repercusiones de las respectivas decisiones

pueden afectar al mundo entero, incluso culminando en una crisis global.

Asi, sin desestimar la validez formal del Bioderecho, asi como la eventual
funcion social de esta caracteristica, en la medida en que podria servir de freno inhibidor a
actitudes despreocupadas con el entorno social y ambiental, dado que podria ser utilizado
como medio represivo de actitudes no debidamente debatidas en el seno de la sociedad,
cuyas repercusiones ni siquiera sofiamos, estamos en efecto mas preocupados por el aspecto
material de esta disciplina. Cuando hacemos mencién a un aspecto material, estamos
refiriéndonos a la manifestacién de un minimo ético, como esencia de la autoconciencia de
los seres en una colectividad e, incluso, de toda la humanidad. Consideramos que el
Bioderecho deba rebasar la esfera individual, alcanzando una dimension transindividual, es
decir, alcanzando una dimension de fraternidad, solidaridad y amor. Aqui encontramos el
punto de unién entre el Bioderecho y los derechos fundamentales, y consideramos que
ambos estan para garantizar una vida digna a los seres humanos, no desde una perspectiva
individualista, sino desde un punto de vista transindividual.®* Al entender que la totalidad
de los derechos fundamentales coexisten en un determinado ambito, tal como el de la
dignidad de la persona humana, el Bioderecho puede ser entendido como la nueva frontera
de los derechos fundamentales. Frontera que, una vez conquistada, no solo amplia el
territorio de las prerrogativas reconocidas por la conciencia ética de la humanidad, sino

que permite redefinir la propia idea de dignidad humana.*®

2%“DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 20.
2PEREIRA SILVA, Reinaldo, Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos, S&o Paulo, LTr, 2003, p.
20.
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No pretendemos la restriccion del debate a determinados Estados, sino a la
creacion de una cultura de los derechos fundamentales, asi como su universalizacion, con el
fin de que mejoremos la vida del ser humano a nivel global. Es decir, pretendemos la
universalizacion de los derechos fundamentales — aprovechando su validez formal y
material en cada Estado Constitucional -, con el fin de alcanzar la elaboracion de unos
minimos éticos globales, apuntando a la garantia de la dignidad humana en un &mbito
transnacional, con la finalidad ultima de buscar siempre una mejor vida al ser humano, que
claramente esta relacionada con el mantenimiento de todos los organismos vivos, es decir,
del planeta tierra.?®® Siendo ésta la perspectiva que pretendemos aportar al denominado
Bioderecho, debiendo este Gltimo estar estrictamente relacionado con la dignidad del ser

humano, y por consiguiente, con los derechos fundamentales.

2. Universalizacion de los derechos fundamentales frente al multiculturalismo;
derechos fundamentales como medio de introduccidn del aspecto humanitario en la

Bioética y Biotecnologia

A lo largo de los capitulos presentados en el presente estudio, de
forma reiterada y sistematica, hemos manifestando la necesidad de entender los derechos

fundamentales como historicos, a la vez que propugnamos por su universalizacion.

2650UZA SANTOS, Boaventura de, Uma concepgdo multicultural de direitos humanos, en: Revista Lua
Nova. Sdo Paulo: CEDEC, n° 39, 1997, p. 122: “Como dijo Sartre, antes de ser concretada, una idea tiene una
extrafia semejanza con la utopia. Sea como sea, lo importante es no reducir el realismo a lo que existe, pues,
de otro modo, se impone la obligacién de justificar todo lo que existe, por mas injusto y opresivo que sea”.
Cuando tratamos acerca de la universalidad de los derechos fundamentales, no podemos olvidarnos de la
indicacion de contenido del Derecho mas que a cargo de la conciencia desarrollada en cada comunidad y en
un determinado momento histdrico, tal y como ha apuntado ROTHENBURG,Walter Claudius, op. cit., p. 56.
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Los derechos fundamentales son histéricos en la medida en que van
evolucionando en consonancia con los acontecimientos de la realidad, siempre sumando las
sucesivas conquistas humanas.?” Sin embargo, es preciso aclarar que, con tal tipo de
alegacion, no pretendemos validar acontecimientos como la esclavitud y la tortura, lo que
podria suceder si adoptdsemos una posicion legalista del tema — dado que para algunos
autores arraigados en la vision positivista, todo lo que histéricamente encontré amparo
legal debe ser considerado como Derecho. Algunos autores han acabado por defender el
abstraccionismo de la universalidad de los derechos humanos.?® Tal tipo de
abstraccionismo de los derechos del hombre, por consecuencia ldgica, acaba por hacer
imposible la pretendida universalizacion de los derechos fundamentales en los términos
presentados en nuestro estudio, puesto que, las realidades de cada Estado, rebasarian

cualquier intento en este sentido.

Por nuestra parte, nos manifestamos en el sentido exactamente distinto, es
decir, de que el multiculturalismo, de ninguna forma, puede causar una gran abstraccion de
la universalidad de los derechos humanos, que acabe por impedir la pretendida
universalizacion de los derechos fundamentales. En efecto, cuando aludimos a la esperanza
de que los derechos fundamentales tengan un alcance universal, pretendemos que la
garantia de los derechos esenciales lleguen a implicar un sentimiento global de igual
dignidad a todos los seres humanos, independientemente del Estado en que éste se
encuentre. Sin embargo, una vez mas insistimos en que, creemos en la distincion entre la

universalizacion de los derechos humanos y la de los derechos fundamentales, en el ambito

2’PEREIRA SILVA, Reinaldo, op. cit., p. 23-24.
2pEREIRA SILVA, Reinaldo, op. cit., p. 23-24.
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de su validez material, puesto que la eficacia de estos ultimos, como ha sido demostrado

por los textos constitucionales parametro, es manifiesta y posee medios mas eficientes.

Tal y como subraya Reinaldo Pereira y Silva, todos los seres humanos son
titulares de las mismas prerrogativas humanitarias, muchos incluso vinculados a diferentes
culturas. Incurriendo en un grave desatino, algunos autores insisten en oponer la
universalidad al multiculturalismo. En efecto, como pretexto de defensa de la diversidad
cultural, lo que tales autores defienden es el relativismo de los derechos humanos. Incluso
porque, en la préctica, insistir en esta oposicion equivale a legitimar calidades y acciones
espaciales que, a pesar de su diversidad, en nada contribuyen a la emancipacién
humana.?® En esta linea, acciones tales como la mutilacién genital femenina en paises de
Africa, comlnmente citados por la prensa como medio de demostrar la existencia de
culturas sensiblemente distintas en nuestro planeta, deberian ser toleradas por toda la
humanidad, en evidente discrepancia con la obligacion de proteccion de los mas débiles
frente a los dafios de dificil reparacion o hasta incluso irreparables.”® Esta
multiculturalidad no implica necesariamente la comparacién entre diferentes Estados, y se
pueden referir a diferencias culturales, dentro de un mismo pais. Aqui debemos poner una
especial atencion en relacion al Estado Brasilefio, con el fin de aclarar nuestras posiciones,
dado que éste posee dimensiones territoriales continentales, ya que cada una de sus
regiones posee culturas distintas, principalmente en funcién de los diferentes origenes

inmigratorio-colonizadores, asi como de la existencia de pueblos indigena-nativos. Es decir

*PEREIRA SILVA, Reinaldo, op. cit., p. 25.
210 MACKLIN, Ruth, “Bioética, vulnerabilidade e protecdo”, en: PESSINI, Léo; GARRAFA, Volnei (org.).
Bioética: poder e injustica, Sdo Paulo, Loyola, 2003, p. 66-67.
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que, dentro de un mismo Estado, que posee un texto constitucional Unico, existen culturas
sensiblemente diversas sin que, sin embargo, tal tipo de diferencia pueda justificar una

negativa a los derechos fundamentales de los respectivos ciudadanos.

El respeto a las distintas culturas no puede servir como justificacion para
provocar algun mal a los derechos humanos, y mas concretamente, a los derechos
fundamentales, y menos ain se puede admitir que se establezcan legislaciones en
detrimento de estos. No estamos defendiendo una desculturalizacién, mediante el completo
detrimento u olvido de las caracteristicas de cada pueblo, sino el que no se debe utilizar el
multiculturalismo como justificacion o disculpa de actitudes deshumanas que,
produciéndose reiteradamente, acabarian con cualquier posibilidad de establecer una
cultura solidaria y de amor, capaz de producir una reflexién critico global, dirigida a evitar
una crisis mundial, que posiblemente podria proceder del inadecuado debate de temas

pertinentes a la Bioética y a la Biotecnologia.

El universalismo de los derechos humanos resulta compatible con el
multiculturalismo, con el fin de conferir a la diversidad de las culturas el caracter de
prerrogativa humanitaria. En el mismo sentido, la universalizacion de los derechos
fundamentales, mediante el establecimiento de minimos éticos en los diversos Estados,
constituiria una forma eficiente de control del menoscabo de la dignidad de los seres
humanos, con validez formal y material. No anhelamos la imposicion de la cultura
occidental sobre la totalidad de los pueblos existentes en el planeta, sino, la permeabilidad
de todos estos a las criticas externas, llegando a un entendimiento profundo de la dignidad

humana, desde un standar global. Sin embargo, el universalismo aqui defendido, en efecto,
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tendria como propdsito el de estimular esta permeabilidad a las criticas externas, en el
sentido de ampliar y profundizar la visién de los diferentes Estados con relacion a la
dignidad de la persona humana, acabando por provocar una critica interna — asi como un
posicion desde el punto de vista constitucional o legislativo interno — alejando la

posibilidad de opresion justificada por razones culturales.?*

El multiculturalismo no es un obstaculo a la universalizacion de los derechos
fundamentales sino una sofisticacion de la misma. Tal afirmacién se basa en el hecho de
que, las diferencias culturales, siempre que se respeten los minimos éticos derivados de la
universalizacion de los derechos fundamentales, acaban por reforzar la caracteristica abierta
de estos, permitiendo considerarlos como derechos permeables y evolutivos como
consecuencia de la realidad. En esta linea, la universalizacion de los derechos
fundamentales demuestra, en nuestra opinién, la crucial relevancia para una correcta y
adecuada sistematizacion de la Bioética y Biotecnologia, ya sea en términos de conciencia
humana, como de legislacién o de minimos éticos.”** Tal situacién puede desembocar en
una unificacion, una globalizacion, de toma de decisiones en términos de bioética,
prestando especial atencion a las técnicas bioldgicas, apuntando a un desarrollo adecuado
del ser humano, respetando su dignidad individual y transindividual®*. Ello porque, como

hemos aludido anteriormente, las cuestiones hioéticas rebasan las fronteras de los Estados,

2IlEREEMAN, Michael, “Direitos humanos universais e particularidades nacionais.”, Cidadania e justica.
Revista da Associacao dos Magistrados Brasileiros, Brasilia, ano 5, n. 11, 2001, p. 97.

212 En relacion a que en la mera condicion humana deba existir un minimo ético, podemos destacar la obra de
CASADO, Maria, op. cit., p. 52-53.

23 Titularidad transindividual vinculada a la vision moderna, basada en la solidaridad. ROTHENBURG,

Walter Claudius, op. cit., p. 61.
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de forma que las decisiones sobre estos temas, pueden acabar influyendo directamente en el

futuro de la humanidad.

Es oportuno reflexionar acerca de la fuerza humanizadora de la
universalidad de los derechos fundamentales en relacién a temas bioéticos, y mas
concretamente con respecto a las nuevas tecnologias aplicadas a la biologia. Como hemos
mencionado anteriormente, los avances en los campos de la Bioética y Biotecnologia son
relevantes, ocasionando una serie de debates éticos, morales y juridicos. Entendemos que
todas estas cuestiones deban ser debatidas de modo universal, de forma que pueden venir a
reflejar las diversas opiniones globales. Consideramos que ya no es posible un debate
estrictamente territorial sobre cuestiones de Bioética y Biotecnologia, ya que las decisiones
de un determinado Estado, o incluso de un determinado grupo de individuos — que tengan
conocimientos cientificos -, pueden alterar la realidad de un gran nimero de personas, 0
incluso, de todos los seres. Todo ser humano debe poseer su dignidad, en el territorio en el
que resida, independientemente de sus condiciones sociales, culturales, religiosas,
econémicas, entre otras, y no como una “cosa” al servicio o merced de las nuevas

tecnologias.?*

Asi, la universalizacion de los derechos fundamentales — que posee un
evidente cufio humanizador, ya que tiene como objetivo la defensa de la dignidad de la
persona humana — puede ser entendida como un medio de alejar la cosificacion del ser

humano, que a veces se encuentra en los pensamientos mas progresistas, mas preocupados

24 Con respecto a la cosificacion del ser humano, asi como de la humanizacion, son interesantes las
observaciones de SERRANO RUIZ-CALDERON, José Miguel, op. cit., p. 3-22.
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por los avances tecnoldgicos con las consecuentes repercusiones sobre la especie

humana.?*®

La universalizacién de los derechos fundamentales aqui propuesta — con el
establecimiento de unos minimos éticos universales, con la validez material proporcionada
por el derecho constitucional de cada Estado — podria resultar el punto basico de
convivencia, asi como de coherencia interna de un debate bioético y biotecnolégico
efectivamente globalizado. Por esta razon, la universalizacion de los derechos
fundamentales resulta atil para ayudar en la interrelacion entre los diferentes pueblos,
haciendo viable el establecimiento de los minimos éticos, capaces de dirigir y determinar
una decisién suficientemente informada, teniendo como objetivo el bien comdn. Situacion
gue, a nuestro juicio, comportaria una universalizacion del debate bioético y
biotecnolégico, con raices orientadoras basadas en los derechos fundamentales, que tengan
como base la dignidad de la persona humana, garantizando asi una identidad al ser humano,

en el ambito planetario, frente a los grandes cambios que han reportado las nuevas

tecnologias.

25PATRAO NEVES, M., “A bioética de ontem, hoje e amanha: interpretacdo de um percurso”, en: ARCHER,
Luiz, Novos desafios a bioética, Porto, Porto Editora, 2001, p. 21, aclara que el éxito de la bioética dependera
de la fidelidad a su intencionalidad originaria, de acuerdo con el espiritu humanista, en un contexto actual

deshumanizado como es el cientifico-tecnolégico o el econémico-financiero.
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CAPITULO V

BIOTECNOLOGIA: LIMITE O GARANTIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES



144

Llegamos a un punto crucial de nuestra investigacion, como es el de
establecer la efectiva relacion de los derechos fundamentales con la Biotecnologia,
plantedndonos si ésta constituye un limite o una garantia de los derechos fundamentales. Es
importante destacar, antes de que nos adentremos mas profundamente en este analisis, que
hemos podido percibir a lo largo de este estudio, que la Biotecnologia se encuentra
directamente relacionada con la Bioética, asi como intrinsecamente ligada a los derechos
fundamentales. Tal relacion ya ha sido objeto de estudio en los capitulos anteriores v,
ademaés, hemos dejado claro que solamente esta relacion cercana entre los tres institutos es
capaz de propiciar una evolucion, tanto en el campo teorético, como operacional, de un

adecuado estudio en torno a las nuevas tecnologias y el futuro que nos espera.

Con el objetivo de iniciar un andlisis sobre la cuestién que ahora nos ocupa —
Tal como, ¢la Biotecnologia configura un limite o una garantia a los derechos
fundamentales? - necesitamos primeramente responder a la cuestién opuesta — ¢los
derechos fundamentales configuran un limite o una garantia a la Biotecnologia? - En efecto,
al realizar un analisis mas detallado sobre los derechos fundamentales en los capitulos
anteriores, entendemos que no existe una jerarquia entre los distintos derechos, asi como no
hay una jerarquia de forma rigida y pre-definida entre los diferentes valores implicados,
sino que debe realizarse un estudio en cada caso, para reflexionar acerca del cual, o qué
derechos o valores resultan ser mas importantes en una cierta situacion, siempre desde una

perspectiva de proteccion de la dignidad de la persona humana. Asi, cada situacion posee
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sus peculiaridades, debiendo verse siempre con la cautela, con el fin de proporcionar una
adecuada proteccion de la dignidad humana, tanto desde un punto de vista individual como

transindividual.

No creemos que resulte posible un analisis maniqueista del tema, donde
estariamos comprometidos a posicionarnos como los defensores vehementes de las nuevas
técnicas cientificas, o decididamente contra las mismas. Es decir, no creemos en la
posibilidad de considerar las nuevas tecnologias como esencialmente “malas” o “buenas”,
sino como una realidad “que llama a nuestra puerta”, y que exige una debida reflexion. Por
ello, entendemos que no podemos afirmar que los derechos fundamentales representen un
limite, o una garantia, a la Biotecnologia, y que, al no hacer un juicio de valor Unico, e
indivisible, sobre estas nuevas tecnologias, no somos partidarios de un pre-determinismo a
este respecto. Destacamos que en cada situacion, mas de un derecho fundamental, o mas de
un valor fundamental, pueden estar implicados, ya que solamente un analisis del caso
concreto podra darnos una definicién en lo que se refiere a un eventual limite o garantia con

respecto a las nuevas tecnologias bioldgicas.

Por consiguiente, nos posicionamos en el sentido de que en cada caso, los
derechos fundamentales pueden poseer papeles distintos, configurandose como un limite o
una garantia a la Biotecnologia. Con tales afirmaciones no pretendemos quedar al margen
de un posicion personal determinada, sino aclarar que resulta necesario el analisis de una
determinada situacion en concreto, con el fin de que consideremos los derechos
fundamentales como un limite o una garantia a la Biotecnologia, en la medida en que los

propios derechos y valores constitucionales, en un primer momento, como hemos
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mencionado anteriormente, deben pasar por un filtro — consistente en el principio de la
dignidad de la persona humana -. Por todo ello, no conviene, a priori, realizar un pre-juicio
en cuanto a la eventual limitacion o garantia de la Biotecnologia por parte de un

determinado derecho fundamental.

Sin embargo, con la finalidad de entender mejor la situacion de la
Biotecnologia, asi como con el fin de hacer viable un debate abierto, con la participacion de
la sociedad, es preciso explicar mas claramente la relacion de los derechos fundamentales
con las nuevas tecnologias bioldgicas. Asi, debemos tener en consideracién que los
derechos fundamentales, puesto que tienen como ultimo fin el de garantizar la dignidad de
la persona humana, deben fomentar un debate mas depurado en términos de Biotecnologia.
Entendemos que los derechos fundamentales, como un todo — en términos de conjunto -, si
lo consideramos como un limite a la Biotecnologia, estarian imposibilitando por completo
los avances tecnoldgicos, incluso los que se producen para el bien de la sociedad y de la
humanidad. Por ello, no entendemos resulte posible clasificar los derechos fundamentales —
desde una perspectiva de conjunto, sin visualizar un derecho especifico, cuanto menos una
situacién en concreto — como un limite a la Biotecnologia, pues estariamos yendo contra la
propia dignidad del ser humano, a la vez que podriamos estar obstaculizando la posibilidad

de encontrar la solucion de los diversos problemas que afligen a la humanidad.

En esta linea, cuando analizamos los derechos fundamentales como
un todo — es decir, como un conjunto de derechos fundamentales -, entendemos que resulta
necesario considerarlos como una garantia Gltima de la Biotecnologia, en la medida en que

ésta guarda la posibilidad de resolver problemas de mas elevada relevancia, incluso
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pudiendo ser responsable por la conservacion de la existencia de la especie humana. La
Biotecnologia est4 directamente vinculada a la Bioética y a los derechos fundamentales,
resultando inviable considerarlos, en sentido latu, como limite, ya que podriamos acabar
suponiendo un severo perjuicio al principio de la dignidad de la persona humana. Esta
afirmacion se puede justificar por el simple hecho de que muchos de los avances
tecnoldgicos configuran, y pueden llegar a configurar, garantias de una vida digna al ser
humano. Sin embargo, no podemos defender esta garantia como ilimitada, sino al contrario,
como corroboracion de las diversas oportunidades, en relacion al analisis del caso concreto,
en funcion de la dignidad humana, de manera que la tecnologia bioldgica puede sufrir

limitaciones, en funcion del Derecho, de la Moral y de la Etica.

En lo que se refiere a la relacion inversa, es decir, a la Biotecnologia
como limite o garantia a los derechos fundamentales, consideramos que exista una cuestion
de gran relevancia con el fin de difusién de un debate suficientemente informado en
funcién de las nuevas tecnologias, desde una perspectiva humanista, respetando la dignidad
de la persona humana. El ser humano se encuentra actualmente con un poder tecno-
cientifico de proporciones aun no conmensurables, que pueden influir o incluso, modificar
substancialmente su realidad. Tales avances tecnoldgicos, concretamente en el ambito de la
Biotecnologia, poseen la condicion de mejorar la vida del ser humano en relacion a
aspectos ni tan siquiera previstos por los cientificos, pero también de perjudicarle en su
vida digna, hasta llegar a una crisis global.?*® . Los efectos derivados del uso de estas

nuevas tecnologias pueden afectar nuestro dia a dia, y también pueden, eventualmente,

218E ECHA, Jose-Roman, La fuente de la vida: manual de bioética, Salamanca, Ediciones Sigueme, 2000, p.
99.
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ocasionar transformaciones inimaginables en nuestro planeta en el futuro, o incluso, sin

pretender ser alarmistas, acabar con la vida del planeta.

La Biotecnologia, como percibimos de los relatos mas recientes de
los medios de comunicacién, asi como por parte de la doctrina especializada, ha traido una
serie de beneficios para los seres humanos, como la viabilidad de la fecundacién in vitro, la
evolucion de medicamentos y diagndsticos, la produccion alimenticia de forma mas
eficiente, entre tantas otras. En un primer momento, la busqueda por la evolucion del ser
humano, con mejores condiciones de desarrollo personal, asi como su mayor extensién de
vida se presentan como indudables logros. Lo que hoy en dia es un avance cientifico
beneficioso, en muchas ocasiones trata de la solucion de problemas que afligen nuestro
planeta, tales como la futura falta de agua potable, el hambre, eventuales pandemias®"’,
entre otros. En esta linea, ¢como no ver la Biotecnologia como uno bien para el ser

humano?

Al reflexionar sobre algunas innovaciones tecnoldgicas en el area de
la biologia que llegan a nuestro conocimiento por los medios de comunicacién, percibimos
una limitacion de informaciones, de manera que acabamos, en muchas ocasiones, siendo
bombardeados con verdaderas propagandas en pro de una corriente progresista. Es decir,
los ciudadanos, habitualmente, son inducidos a entender los avances tecnoldgicos como
progreso, y este ultimo como siendo algo necesariamente “bueno”. Es importante destacar

que, a pesar de que nuestro estudio no pretenda realizar un analisis en cuanto a los aspectos

27 pandemia en el sentido de una epidemia generalizada, es decir, que alcance gran parte, o a la totalidad, de

la extension territorial del planeta.
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positivos y negativos de la Biotecnologia, ni tampoco realizar un estudio desde una
perspectiva maniqueista, consideramos que resulta de gran relevancia plantear tal tipo de
cuestiones, incluso con el fin de suscitar una critica por parte de cada ser humano
éticamente capaz. Hasta ahora, no existe un debate debidamente adecuado y globalizado en

lo que se refiere a cuestiones biotecnoldgicas.

A pesar de no pretender debatir acerca de los aspectos positivos y
negativos de la Biotecnologia, conviene al menos tomar partido en esta cuestion. La
mayoria de los descubrimientos hoy en dia percibidos se producen sin que exista un previo
debate suficientemente informado por parte de los seres humanos, que invariablemente
deben ser vistos como los directamente interesados y afectados. Es decir, que las nuevas
tecnologias van surgiendo en cada momento, sin que muchas veces no resulte percibida, o
sin que sean previamente debatidas sus posibilidades reales, ni sus posibles repercusiones
sobre la vida del ser humano. Es decir, las nuevas tecnologias estan llegando, por la simple
necesidad de progreso y evolucion cientifica, dejando de lado la cuestion humana
directamente relacionada con la misma. Es importante recordar que, por mas que una nueva
técnica parezca benéfica, y a primera vista posea buenas intenciones, su utilizacion puede

218 Asi. el uso dado a determinados conocimientos

ser corrompida por parte del ser humano.
y avances tecnoldgicos, incluso cuando son desvinculados de la intencion de su creador,
pueden ocasionar efectos aun desconocidos para el hombre, asi como transformar el futuro

de la humanidad de forma y en proporciones no imaginables.

28 ELECHA, Jose-Roman, op. cit., p. 60-61.
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Es interesante recordar que el fisico Stephan Hawking, ya en el afio
de 1998, vaticinaba grandes peligros para el futuro. Creyendo este Gltimo, que la amenaza
mas inminente estaba formada por las armas nucleares — pero a largo plazo vio también la
posibilidad de que la raza humana pudiera ser sustituida por una nueva especie. Podria
derivar de la ciencia de la computacion o podria ser creada por los ingenieros geneticos.
Necesitaremos de mucho para sobrevivir a ese periodo, si no pasamos a resolver nuestros
propios asuntos de forma mas racional.?® Es decir, nos encontramos con las
incertidumbres de nuestro futuro, en concreto las ocasionadas por las nuevas tecnologias y
su utilizacion por los seres humanos. Muchas de las nuevas tecnologias, concretamente las
biotecnologias, si se usan de forma erronea, pueden llegar a ocasionar efectos catastréficos
e irreversibles. En esta linea, ya no podemos seguir considerando las nuevas tecnologias
como siendo necesariamente benéficas, puesto que desconocemos sus potenciales efectos
sobre nuestra realidad, asi como sobre nuestra existencia y supervivencia. ¢;Quién nos
garantiza que la basqueda de la solucién de los problemas que afligen a la humanidad, por
medio de la Biotecnologia, no sera el camino més corto para una crisis mundial? No
podemos dejar de incentivar un debate suficientemente informado sobre estas cuestiones, so
pena de ver siempre las nuevas tecnologias bioldgicas como benéficas, y esperemos que sus

efectos sobre la vida del ser humano acaben siendo “benéficos en un sentido amplio”.

Tal y como hemos afirmado en capitulos anteriores, la Biotecnologia
estd intimamente relacionada con la Bioética, asi como con los derechos fundamentales, en

la medida en que debe buscar la concrecién del bien comin. Un debate en términos de

2Entrevista a Der Spiegel. O Estado de S. Paulo, 19 de dez. 1988. Caderno 2, p. 4. Apud, GARCIA, Maria,
op. cit., p. 53
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Biotecnologia, necesariamente debe estar adscrito a la Bioética y a los derechos
fundamentales, con el fin Gltimo de garantizar una vida digna al ser humano, desde una
perspectiva transindividual. Respetando los derechos fundamentales, desde una perspectiva
del principio de la dignidad de la persona humana, podremos realizar un adecuado debate

en términos de Bioética o incluso en términos de Biotecnologia.

Aqui nos encontramos con punto neurélgico de este capitulo, como es
la necesidad de respeto, por parte de las nuevas tecnologias bioldgicas a la dignidad de la
persona humana. Con el presente estudio pretendemos demostrar la posibilidad de
universalizacion de los derechos fundamentales, en el sentido de crear un minimo ético que
adopte una forma material en cada Estado, de forma que haga viable la toma de decisiones
en términos de Bioética y Biotecnologia, adecuados a la garantia de la dignidad de la
persona humana de forma global. La Biotecnologia, imperiosamente, debe estar adscrita a
los derechos fundamentales, de forma que se pueda realizar efectivamente un control para

garantizar su adecuacion al principio de la dignidad humana.

La Biotecnologia ha supuesto una serie de avances capaces de
mejorar la vida del ser humano, que en una vision restrictiva y minimalista nos conduciria
al entender que se trataria de una garantia de los derechos fundamentales. Por otro lado, si
pensamos que a causa de la Biotecnologia podriamos encontrarnos en un futuro no muy
lejano con guerras bioldgicas, por ejemplo, podriamos cambiar de opinién radicalmente,
pasando a entenderla como un limite, o incluso como una forma de rechazo o de negacion

de los derechos fundamentales. Estos comentarios tienen como objetivo ofrecer unas pautas
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de reflexion sobre este tema, intentando llegar a una posicion concreta y justificable desde

premisas racionales.

En efecto, entendemos que no podriamos evaluar la Biotecnologia en
sentido latu como indecorosa, es decir, como limitadora de los derechos fundamentales de
forma amplia, pues estariamos desestimando la propia naturaleza humana, en el aspecto de
que es bueno que pretenda evolucionar. En el caso de que adoptasemos una posicién
diversa, podriamos estar limitando toda la evolucion del ser humano, desde aspectos
filosoficos, sociales, culturales, técnicos, juridicos y otros. Es decir, todas las mejoras que
se produjeron en la vida también acabarian, imperiosamente, siendo criticadas y vistas
como algo que no valiese la pena. Es decir que, en el caso de que entendamos la
Biotecnologia como una limitacién a los derechos fundamentales — como un todo -,
equivaldria a afirmar que los avances médicos, como el hallazgo de la penicilina, no

deberian de existir. Tal situacion no puede aceptarse.

Asi, a pesar de creer que la Biotecnologia puede configurar tanto un
limite como una garantia, cuando se asocia a un derecho fundamental especifico, no se
puede entender como una limitacion general. Tal afirmacion, como hemos comentado
anteriormente, implicaria entender que la mera existencia de la Biotecnologia, asi como su
continuidad, configuraria un limite a los derechos fundamentales. Tal posicién, salvo mejor
juicio, por consecuencia légica, conllevaria la necesidad de extincién de cualquier tipo de
tecnologias bioldgicas, ya que no podriamos pretender que se sacrificaran los derechos
fundamentales en detrimento de aquélla. Asi, a nuestro parecer, no puede aceptarse la

Biotecnologia como un limite a los derechos fundamentales, ya que esta actitud estaria
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ocasionando una sensible alteracion de determinados derechos que son garantizados por la

misma, en la medida en que estariamos haciendo inviable su préactica.

Como sabemos que algunas novedades procedentes del campo de la
Biotecnologia tienen como objetivo garantizar la vida del ser humano, asi como su dignidad
— a pesar de poder ser utilizadas con fines no benéficos -, no nos queda otra alternativa que
concluir que ésta seria una garantia Gltima a los derechos fundamentales. Al existir la
posibilidad de que la Biotecnologia pueda garantizar uno o mas derechos fundamentales en
un analisis especifico, no resulta posible etiquetarla como una limitacion de los derechos
fundamentales, so pena de que, en efecto, nuestro estudio acabaria siendo un limitador de
estos derechos. Lo que pretendemos decir es que, en el caso que optasemos por considerar a
la Biotecnologia como un limite a los derechos fundamentales, con la finalidad de evitar
cualquier restriccion o abuso a los derechos de forma preventiva, estariamos impidiendo el

resultado inverso, es decir, cualquier tipo de garantia.

Por ello, entendemos que la Biotecnologia es una garantia ultima de
los derechos fundamentales, apuntando efectivamente a la concrecién de la dignidad de la
persona humana. Estamos realizando una reflexion en sentido lato — englobando los
términos de Biotecnologia y los derechos fundamentales, de forma amplia y genérica -, sin
pretender olvidar que en determinadas situaciones especificas, puede darse el efecto
contrario. Consideramos tal situacion con el fin de evitar distorsiones o usos inadecuados,
ya que no pretendemos afirmar que cualquier tecnologia en el campo de la biologia deba

ser entendida como una garantia a los derechos fundamentales y no dar oportunidad a
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justificativas para algunas atrocidades, tales como las experiencias operadas por los

médicos nazistas.

No entendemos que tal tipo de posicion permita entender la
Biotecnologia como ilimitada. En efecto, segin hemos ido aclarando a lo largo de esta
investigacion, todos los institutos aqui tratados encuentran limites, de forma que es esta
proporcionalidad, basada en el principio de la dignidad de la persona humana, al ser
aplicada en el caso concreto, la que hace viable el desarrollo de la ciencia, a la vez de
ayudar al ser humano, desde una perspectiva transindividual, a alcanzar su dignidad. Como
hemos indicado anteriormente, la Biotecnologia se encuentra intimamente vinculada con
los derechos fundamentales, la Bioética, y - a pesar de su débil existencia hasta el momento

—con el Bioderecho.
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A MODO DE CONCLUSION

La realidad en nuestro planeta es cambiante, el mundo en el que
vivimos se ve sometido a transformaciones. EI hombre ha llegado a un aprendizaje donde
sus conocimientos — cuya expansion hasta el momento se muestra ilimitada - alcanzan
niveles antes impensables, asi como, en muchas ocasiones, con poderes y efectos aun
inimaginables. Es en este conocimiento elevado por parte del hombre, donde reside el
nacleo de muchas de las transformaciones en el mundo en el que vivimos, Yy
consecuentemente en la realidad que experimentamos. Los rumbos posibles a nuestro
mundo, asi como la vida de los seres vivos - en sentido latu -, en efecto, estan en las manos
del hombre. EI hombre, mas que nunca, posee el poder de transmutar la realidad, los
contornos de su propia existencia, asi como el futuro de nuestro planeta. Situacién que nos
conduce a la inevitable conclusion de que el ser humano, hoy en dia, mediante sus tomas de
decisiones, podrd no solamente estar definiendo el presente, sino también el futuro del

planeta.

En funcion de los avances tecnoldgicos, y mas concretamente de los
operados en el campo de la Bioética y Biotecnologia, el ser humano se encuentra con un
sensible cambio en su realidad. Tales avances acaban por ocasionar el surgimiento de toda

una problematica en el campo de los derechos fundamentales, ya que, como hemos
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mencionado anteriormente, van surgiendo nuevos derechos, encuadrandose en los
denominados de cuarta dimension. Esta dimension todavia debe delimitarse
adecuadamente, ya que existen todavia muchos temas que deben ser estudiados al respecto,
con un estudio que merece ser tratado de forma mas exhaustiva, en un trabajo mas
especifico sobre el tema. Por todo ello, nos limitamos ahora de dejar planteado los
siguientes interrogantes:

-¢;Cuales serian los nuevos derechos derivados de las nuevas tecnologias aplicadas a la
biologia?

-;Como encontrar una adecuada nomenclatura para los mismos, aspirando a su difusion? -
¢Coémo influyen estos nuevos derechos sobre los derechos fundamentales ya debidamente
catalogados?

-¢Seran estos nuevos derechos un “termémetro” de nuestra sociedad global? Es decir, ¢un
indicativo de las carencias provocadas por la era biotecnologica en la que nos

encontramos?

Estas son sélo algunas de las cuestiones pendientes para ser contestadas mediante
debates suficientemente informados. Sin embargo, por el momento, conviene que
subrayamos que nos encontramos ante una dimensién de derechos embebida en el espiritu

de solidaridad y amor, anhelando un culturalismo en este sentido.

Con el presente estudio, a pesar de apuntar cuestiones como las
anteriormente apuntadas y para analizar en una investigacion futura, percibimos que las
nuevas tecnologias afectan directamente a la vida de los seres humanos, llegando sus

derechos mas intimos, como son los derechos fundamentales. Es importante destacar que,
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con el presente estudio, concluimos que no resulta posible que un debate bioético pueda ser
operado en un determinado espacio territorial, ya que los efectos derivados de las
respectivas toma de decisiones pueden venir a reflejarse sobre el planeta como un todo,
pudiendo hasta incluso alcanzar las generaciones futuras. Un debate adecuado en el campo
de la Bioética y de la Biotecnologia solamente se puede realizar desde una perspectiva
global, tomando como punto béasico los derechos fundamentales, entendiéndolos como un
minimo ético global. Con ello deseamos que sean las decisiones en estas areas, ademas de
suficientemente informadas, debidamente adecuadas a los derechos fundamentales, mas
concretamente, ajustadas al principio de la dignidad de la persona humana. De esta forma,
alejamos a la sociedad de un debate puramente formal, disociado de la realidad y asociado a
un ser abstracto. En otras palabras, con el presente estudio llegamos a la conclusion de que
solamente alejando la artificialidad o cosificacion del ser humano, sera posible un debate
adecuado sobre estos nuevos temas que “llaman a nuestra puerta”, mediante una verdadera
aproximacion de las discusiones sobre la realidad de los seres humanos. Consideramos que
tal tipo de humanizacion del debate bioético y biotecnoldgico s6lo puede llevarse a buen
puerto mediante la interrelacion de la Bioética y Biotecnologia con los derechos
fundamentales y, por consecuencia logica, con el principio de la dignidad de la persona

humana.

El debate bioético debe entablarse en un contexto globalizado, por lo
que percibimos la necesidad de defender la universalizacion de los derechos fundamentales
para, tal y como hemos apuntado, formular unos minimos éticos capaces de sostener un
debate en un ambito planetario. Es importante destacar que, a pesar de que sostengamos la
viabilidad de estipulacion de unos minimos éticos por medio de la universalizacion de los

derechos fundamentales, consideremos que resulta necesario un estudio méas profundo con



158

respecto a este tema. Sin embargo, a pesar de que no se hayan agotado las posibilidades de
este tema, entendemos que hay aspectos de gran relevancia, como es el de la posibilidad de
universalizacion de los derechos fundamentales sin que esto vaya en detrimento del
multiculturalismo. Por el contrario, entendemos el multiculturalismo como una forma de
universalizar los derechos fundamentales, en la medida en que, al respetar las diferencias
culturales, permiten una mayor permeabilidad a las criticas externas por parte de cada
grupo — término aqui utilizado tanto en el sentido de Estado, pueblo o como credo, entre
otros -, que por si solo hace viable la critica interna. En esta linea, acabamos llegando a la
conclusién de que el multiculturalismo es, en efecto, una condicion para la universalizacion
de los derechos fundamentales, puesto que seria el hilo conductor para una critica interna
generalizada — por parte de todos los pueblos -, que a su vez es condicion indispensable
para la humanizacién de un debate bioético adecuado y planetario. Consideremos al ser
humano como un ser ético, un ser creativo, puesto que ésta representa su caracteristica,
desde el inicio de los tiempos, garantizando no sélo la supervivencia sino también la
busqueda de una mejora en la calidad de vida. Las diversidades derivadas de las diversas
culturas, de las diversas opciones morales, en realidad, acaban configurando un material

para la creatividad del ser humano, siempre proclive a buscar nuevas soluciones.

La Bioética y la Biotecnologia, deben ser en conformidad con los
derechos fundamentales, preocupadas por la colectividad y no s6lo por los intereses
particulares o de un determinado Estado, pueblo o territorio. Tanto la Bioética como la
Biotecnologia poseen una preocupacion importante por la colectividad, mas concretamente
por la poblacion mundial. No pretendemos desestimar los derechos fundamentales de los
individuos sino que entendemos que en muchos casos éstos pasan necesariamente por la
garantia de los derechos fundamentales de la colectividad. Ademas, solamente siendo
consideradas como transindividuales, consideramos que sea posible un debate globalizado

como lo aqui propuesto.
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Sostenemos el caracter abierto de la Bioética, que haciendo uso de
una pluralidad de disciplinas debe mantenerse como un medio de reflexion y toma de
decisiones sobre las técnicas aplicadas en la biologia. Percibimos también la necesidad de
gue esta ciencia sea considerada en un contexto global; es decir, entendemos que un debate
adecuado en términos de bioética debe realizarse de forma universalizada, porque los
efectos de las eventuales tomas de decisiones, en efecto, pueden afectar al planeta como un
todo. El debate en términos de Bioética deba ser operado desde una perspectiva
transindividual, eminentemente preocupada por la colectividad, y que es la Unica forma
para que un dia pueda concretarse plenamente la dignidad de la persona humana. La
Biotecnologia es una parte de la Bioética, debiendo pasar por los mismos criterios de

evaluacidn que otras tantas cuestiones bioldgicas.

A pesar de que sea insuficiente legislacion sobre la Bioética y la
Biotecnologia, - que configuraria el denominado Bioderecho, - asi como también el de la
precariedad de una legislacion internacional, los ciudadanos poseen a su favor los derechos
fundamentales — cuya funcion principal es la garantia de la dignidad de la persona humana.
Los derechos fundamentales, al menos en un primer momento, estdn limitados a un
determinado Estado. Sin embargo, siguiendo las inclinaciones mundiales, en el sentido de
integracion de los diferentes Estados, creemos en la posibilidad de una universalizacion de
tal tipo de derechos, con el fin Gltimo de establecer unos minimos éticos, capaces de guiar
las decisiones en el ambito de la Biologia y Biotecnologia. La citada universalizacion de
los derechos fundamentales, consistiria en un factor de especial relevancia en la
propagacion de una cultura de amor, que en efecto tendria la finalidad Gltima de humanizar

tanto la Bioética como la Biotecnologia.
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La Biotecnologia seria una garantia a los derechos fundamentales —
latu sensu. Las nuevas técnicas bioldgicas, poseen la condicion de garantizar los derechos
fundamentales — desde una perspectiva coyuntural — en la medida en que hacen viable la
creacion de condiciones de garantia de la vida de los seres vivos, y tienen como objetivo, al
menos en un primer momento, una mejoria en la calidad de vida de los seres humanos. A
pesar de no pretender afiliarnos a una corriente progresista - interesada exclusivamente en
el avance cientifico y despreocupada por los aspectos humanos de las nuevas técnicas y sus
efectos — concluimos afirmando que la investigacion y el desarrollo cientifico forman parte
de la naturaleza del ser humano, y ésta acaba muchas veces siendo la “luz al fin del tunel”,
subrayando la posibilidad que tiene el hombre de corregir los males que el mismo haya
podido desencadenar con su conducta como la devastacion de la naturaleza y la
contaminacion del medio ambiente, asi como hacer posible una vida digna a todos los seres

humanos, incluso para los marginados.

Por todo ello, cabe afirmar que:

1. Entendemos asi que las Constituciones no estan cerradas al reconocimiento de
nuevos derechos humanos.

2. Consideramos que los derechos relacionados con la bioética y la
biotecnologia se pueden configurar como derechos de cuarta generacion, derivados de las
nuevas tecnologias que el hombre ha incorporado a su uso cotidiano.

3. Los principios fundamentadores de los derechos humanos (dignidad, igualdad
y autonomia) se encuentran también presentes en estos derechos, aunque formulados con
otros matices: principio de beneficencia y no maleficencia asi como el principio de

igualdad
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4. La ética juega un papel esencial con respecto a estos derechos, hasta el punto
de que los limites a los avances y descubrimientos cientificos y tecnolégicos son obra del

Derecho, pero motivados esencialmente por la ética que debe regir y guiar el obrar humano.

El estudio de los derechos fundamentales, de la Bioética y de la
Biotecnologia, presenta un gran nimero de facetas y posibilidades, cuyo analisis implica
ciertos desafios. Resulta necesario un estudio critico. Confiamos en haber dejado claro que,
a pesar de la vastedad de los temas objeto de estudio aqui, asi como de la celeridad con que
éstos pueden surgir, transformar o desaparecer, merecen ser ampliamente debatidos, de
manera que se puedan formular los medios para participar activamente, y de forma
suficientemente informada, en los debates que implican el futuro de nuestro planeta, en aras
de la construccion de una realidad mejor para todos, mediante la concrecion del principio

de dignidad de la persona humana.
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