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PRESENTACION

La Universidad de La Rioja fue la anfitriona de las XXII Jornadas de
la Sociedad Espaiiola de Filosoffa Juridica y Politica. Los dias 26 y 27
de marzo de 2009 reunié a una buena parte de los profesores del drea
para debatir, pensar juntos y avanzar propuestas. Las ponencias invita-
das de estas jornadas constituyen el primer apartado del volumen XX VI
del Anuario de Filosofia del Derecho 2010. El tépico que encabezd las
jornadas: Viejos temas, nuevos problemas, fue desarrollado a través de
cuatro nucleos temdticos. El primero de ellos, «Derechos humanos:
algunos retos actuales» ofrece los articulos de P. de Lora y A. Madrid.
El nicleo tematico «Derecho-politica-poder» integra las contribucio-
nes de M. Alemany, E. Bodelén y A. Ruiz Miguel. Le siguen los articu-
los sobre «Derecho y Ciencia» en el que han escrito A. Cambroén,
H. Silveira y A. Pelayo. Finalmente, el primer apartado del Anuario
estd dedicado a las relaciones entre cine y Derecho que son abordadas
por B. Rivaya, R. Garcia Manrique, J. A. Gémez, J. L. Pérez Trivifio y
M. Ruiz.

El segundo de los apartados del Anuario integra, como ya es habi-
tual, estudios de Teoria y Filosofia del Derecho y constituye una misce-
lanea comprensiva de trabajos sobre epistemologia juridica, justifica-
cion de las instituciones juridicas, argumentacién y toma de decisiones
en el &mbito del derecho, derechos humanos y cuestiones propias de la
filosofia politica. Hemos incluido en esta seccién un articulo de J.
Bengoetxea en memoria de la figura y la obra de N. MacCormick.

El presente volumen del Anuario de Filosofia del Derecho ofrece
al lector en la seccion rotulada como Debates, dos interesantes dialo-
gos criticos de muy distinta tematica. El primero de ellos discute a
propésito de Una metateoria del positivismo juridico y en €l J. J. Mo-
reso polemiza sobre este libro con su autor R. Jiménez Cano.

El segundo de los debates gira entorno al libro Laicismo y Consti-
tucion y en €l intervienen R. Ramis y A. Ruiz Miguel.



6 Presentacion

Quince comentarios de libros integran la seccion dedicada a Critica
bibliografica. Un conjunto de reflexiones que dan cuenta de los intere-
ses plurales y diversos de la comunidad de los filésofos del Derecho.
Como viene siendo practica habitual de nuestra revista, hemos inclui-
do el mayor nimero posible de recensiones tratando de que esta sec-
cién sea un referente de la produccién literaria de nuestra drea de co-
nocimiento. Animamos, por ello, a contribuir en esta importante tarea
divulgativa.

La ultima de las secciones del Anuario de Filosofia del Derecho quie-
re ser un homenaje a la memoria de aquellos profesores de filosofia del
derecho que han fallecido recientemente. Unas palabras sobre Jests Gon-
zdlez Amuchéstegui, Joaquin Herrera Flores y Joaquin Ruiz Jiménez.
Cada uno de ellos nos deja una forma de hacer y pensar que es, a su vez,
un estimulo para seguir contribuyendo a hacer de esta area de conoci-
miento una instancia de referencia creativa, reflexiva y critica.

Una vez mds no quiero terminar esta presentacion sin invitar de
nuevo a participar activamente en este foro que es el Anuario de Filoso-
fia del Derecho con contribuciones capaces de incidir en cuestiones cen-
trales y con repercusion en distintas dreas geograficas y académicas.

MARIA JOSE ARON Rolic
Directora del AFD
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La familia humana y otros animales

Por PABLO DE LORA

Universidad Auténoma de Madrid

RESUMEN

En este articulo se exploran los argumentos especieistas expuestos en un
articulo postumo de Bernard Williams y hasta qué punto la presunta relevan-
cia moral de la pertenencia a la especie humana no nos permite atribuir
ningun estatuto moral a los miembros de otras especies que, sin embargo,
cuentan con mayores capacidades cognitivas que los seres humanos severa-
mente discapacitados.

Palabras clave: Especieismo, argumento de los casos marginales, transgé-
nesis, discapacidad.

ABSTRACT

In this article I explore the speciesist arguments defended by the late
Bernard Williams, and the extent to which his defense allows us to deny moral
status to those animals from other species that possess more cognitive capa-
bilities than the cognitively impaired human beings.

Key words: Specieism, Argument from the marginal cases, Transgenesis,
disability.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL VANO INTENTO DE CUADRAR EL
CfRCULO DE LA MORALIDAD.—3. LO NORMAL DE LA ESPECIE.—4. Lo
ESPECIAL DE LA ESPECIE (HUMANA).—5. DE NUEVO EL ESPECIEISMO (Y
LOS MARCIANOS).—6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.
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1. INTRODUCCION

La preocupacion por como debemos tratarnos entre nosotros —por
lo que «nos debemos» unos a otros en la terminologia de Scanlon— es
la manifestacién de una elevada capacidad cognitiva, lo que resumi-
mos normalmente bajo la etiqueta de «agencia moral». Esa capacidad
nos permite, y nos ha permitido, extender el circulo de seres que cuen-
tan con estatuto moral no sélo a quienes son «uno de los nuestros»,
esto es, seres dotados de sentido de la justicia, sino mas all4d. «Agente
moral» y «sujeto de derechos basicos»; o «ser digno de consideracion
moral», 0 «ente con estatuto moral» no son t€rminos coextensivos.

Hace ya muchos afios, Bernard Williams nos advertia de que cuan-
do lo que nos planteamos es la ampliacion de esa preocupacion allen-
de las lindes de la propia especie, expresamos nuestra condicién
humana (los tigres no son franciscanos, no parecen preocuparse mucho
por las gacelas!), y que ese aspecto tan propio de la vida humana sélo
puede ser adquirido, cultivado y ensefiado «... a partir de la compren-
sion de nosotros mismos» 2. En definitiva, quienes postulan ciertas
restricciones en nuestro comportamiento con los animales no huma-
nos lo hacen a partir de una doble consideracion que puede resultar a
primera vista —pero s6lo a primera vista— paraddjica: que hay algin
aspecto en el que los animales no humanos son suficientemente simi-
lares a nosotros, caracteristica que les haria merecedores de la condi-
cién de paciencia moral, y que nosotros —los agentes morales— no
somos como ellos, es decir, que somos capaces de restringir nuestros
impulsos mediante el ejercicio de la razén préctica.

Algunos afios después, poco antes de morir, Bernard Williams tuvo
ocasion de profundizar en esta suerte de «intrinseco antropocentrismo
ético» que nos acompaiia. En El prejuicio humano, publicado pdstu-
mamente a partir de una conferencia que dicté en Princeton en el
afio 2002 3, Williams defiende el hecho de que tengamos una conside-
racion especial para nuestros congéneres, que los seres humanos sea-
mos lo mds importante, no sub specie aeternitatis, Sino para nosotros
mismos, y que no precisemos de una razon ulterior a la de pertenecer
a la misma especie para justificar dicha discriminacién moral.

Este «prejuicio humano» resulta, segiin Williams, estructuralmente
diferente a otros prejuicios histéricos afortunadamente desterrados o
en trance de serlo —el sexismo o el racismo—, y, desde esa perspectiva,
es muy desatinada la indicacion de la barrera de la especie como la
siguiente frontera moral por derribar, 0 como un muro equivalente al

' En esa linea, véase GOMEZ PIN, 2006, p. 75. No puedo resistirme a acoger la

sugerencia del profesor José Ignacio Martinez Garcia de entender que los tigres, por
su modo de acercarse con sigilo a sus presas, s{ podrian en cambio ser considerados
como «jesuitas».

2 1985, p. 118.

3 2006.
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del género, la raza o la etnia. Las mujeres o los miembros de otras
razas, en su dia, no pretendieron ni pretenden hoy «ser dejados en
paz», sino formar parte de una comunidad de iguales, de la «gran
familia humana». ;| De qué forma podrian los animales no humanos, o,
mejor dicho, los seres humanos encargados de defender sus intereses,
aspirar a algo remotamente similar? La pregunta relevante con respec-
to a los seres humanos discriminados por su raza o sexo, no es «coémo
debemos tratarles». Sin embargo, esa si parece ser la pregunta perti-
nente cuando inquirimos acerca de qué consideracion moral merecen
los animales no humanos *.

En lo que sigue me propongo discutir esta defensa del especieismo
que hace Williams, y lo haré a partir del (probablemente mal) llamado
«argumento de los casos marginales», el razonamiento estrella en la
argumentacién de quienes abogan por conferir derechos (algunos al
menos), o estatuto moral (alguno al menos), a los animales no huma-
nos (a algunos al menos).

2. EL VANO INTENTO DE CUADRAR EL CIRCULO DE LA
MORALIDAD

(Existe alguna caracteristica intrinseca moralmente significativa
que permita distinguir entre todos los seres humanos frente a rodos los
animales no humanos? Este es el desafio de coherencia que se plantea
a quienes asumen que los seres humanos, sélo por el hecho de serlo, y
s6lo ellos, son merecedores de consideraciéon moral plena o de titula-
ridad en derechos bésicos, independientemente de sus circunstancias.

El reto se lanza para poner de manifiesto coémo el ser humano més
cognitivamente incapacitado que podamos imaginar, tiene prerrogati-
vas con respecto a cdmo podemos tratarle a las que ni en sus mejores
suefios puede aspirar el mds capaz de los grandes simios. Pero el reto
se revuelve como un boomerang contra algunas de nuestras intuicio-
nes cuando, una vez asumido que debemos ser coherentes, nos pre-
guntamos si estariamos dispuestos entonces a sacrificar a un ser huma-
no con sindrome de Down para salvar a un chimpancé si no podemos
salvar a ambos”°.

No voy a hacer un repaso exhaustivo a todos los intentos de cua-
drar el circulo de la moralidad (las apelaciones tradicionales a la capa-
cidad lingiiistica, uso de la primera persona, racionalidad moral, senti-
do del futuro, forma humana, conciencia de la propia muerte,
potencialidad, etc.,) o las mds recientes y sofisticadas como las de la

4 Ibid., pp. 139-141, 148. Sobre la pertinencia o no de la analogia del especiefs-
mo con otras discriminaciones me he ocupado en un trabajo anterior al que me permi-
to remitirme (2007).

5 Asi, MCMAHAN, 2005, pp. 354-355.
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estructura emocional que nos hace aptos para el cuidado (care) de los
demads®, o una «base genética» para la agencia moral que estd presente
en todos los seres humanos, por muy discapacitados que sean, y s6lo
en ellos” —ninguno de esos intentos logra, a mi juicio, sortear el esco-
1lo de los casos marginales 3, sino que me detendré en las dos grandes
estrategias que disuelven el problema negando la mayor, es decir, rei-
vindicando el especieismo (como hace Williams): la conocida como
«justificacidn basada en lo que es normal de la especie» (species norm
account) y la relacion especial que supondria pertenecer a la misma

¢ Una capacidad esta que estarfa presente en los grandes simios y en los nifios
humanos a partir de los dos afios; sobre todo ello, véase JAwWORrskaA, 2007, pp. 479-
486, 494, 496-497.

" Liao, 2008. La discapacidad severa que padecen es, por tanto, debida a anoma-
lfas o déficit de otro orden, pero no a esa carencia genética, por lo que hoy sabemos,
ausencia que si se da en todo caso en los animales no humanos. Con el genoma como
criterio, podemos entender porqué nos es permitido salvar a un bebé antes que a un
adulto humano, cosa que no deberiamos hacer, en cambio, si la opcidn es entre salvar
a una tortuga o a un adulto humano. Esto no se explica sélo, segtin Liao, porque haya
una prerrogativa centrada en el agente, en la madre en este caso, sino porque a quien
prefiere salvar, a su hijo, es un sujeto con pleno estatuto moral. Por mucho que la
tortuga sea su tortuga, nadie pensaria que le es permitido preferirla frente al extrafio.
Y esto mismo explica que si se incendia la clinica de reproduccién humana asistida y
tienes la opcidn de salvar a tu dltimo embrién congelado o a un nifio de cinco afios
que inhal6 tanto humo que morird irremediablemente en unos pocos dias, puedas
preferir lo primero. Y la razén, nuevamente, no radica en la «propiedad», sino en que
se trata de un sujeto de derechos por tener la configuracion genética que permite la
agencia moral. Es decir, no valdria en el anterior supuesto que uno se decantara por
salvar su Picasso valiosisimo y no asf al nifio de cinco afios.

Aparte de lo muy discutible de este dltimo supuesto, de la posibilidad, concreta-
mente, de adscribir «pleno estatuto moral» a un embrién congelado, o incluso a un
bebé, el problema de este planteamiento es su anclaje en una base factica sumamente
especulativa. A dia de hoy no sabemos bien cudl es la genética de la agencia moral a
la que se alude, y si realmente estd presente siempre en todos los seres humanos y
s6lo en ellos. Como el propio Liao reconoce, es tedricamente posible que haya seres
humanos sin dicha configuracion —con lo cual es también tedéricamente posible que
exista en otras especies animales (en esa linea, véase MCMAHAN, 2008, pp. 86-91).
Lo més prdctico, concluye Liao, es asumir que virtualmente todos los seres humanos
con los que nos topamos la tienen. Pero nuestra inquisicién no es sobre lo que sea
mads practico, sino mas justificado, mejor apoyado en razones, aunque sean las de la
razén practica, eso si. Cabe, ademds, preguntarse: lo mds préctico ;para quién? Para
los seres humanos severamente discapacitados, sin duda que si, pero no para los
animales no humanos a quienes seguird siendo negado estatuto moral alguno. Y es
que ese es el problema: no tanto que hagamos, por decirlo asi, la vista gorda con los
seres humanos que no son agentes morales bajo el criterio de la configuracién gené-
tica (lo hacemos en todo caso con el buen fin de conferirles la mdxima proteccién
posible), sino que con ese criterio endeble excluyamos a quienes no pertenecen a
nuestra especie para asi poder tratarles meramente como un recurso (MCMAHAN,
2005, p. 358).

8 Asi también McMaHAN, 2008, p. 84. Otros intentos de sortear el obsticulo de
los casos marginales son también recientes y se dejan encajar en lo literario. Es el
caso de Victor GOMEZ PIN, para quien lo radicalmente humano se cifra en el «deseo
de ver que la muerte toma cuerpo» (2006, p. 298). Apenas veladamente quiere soste-
nerse con ello la grandeza y legitimidad de las corridas de toros.
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especie. Veremos como en cada caso el precio a pagar es alto en térmi-
nos de sacrificio de principios éticos muy plausibles: el individualis-
mo moral y la imparcialidad.

3. LONORMAL DE LA ESPECIE

Estd en la naturaleza humana la capacidad para la agencia moral,
eso es lo «normal», y, por lo tanto, el trato que demos a los individuos
humanos con severas discapacidades cognitivas ha de estar guiado por
el hecho de su pertenencia a una especie donde aquello es lo normal®.
Nuestra retérica ordinaria cuando nos referimos a esos individuos reve-
la lo pertinente de esta «justificacién basada en lo que es normal de la
especie» '%: baby OT quien, debido a un raro trastorno metabdlico,
padecia un dafio cerebral mayusculo, es un «ser humano que ha sufrido
una desgracia» . Lo que nos vincula a quienes somos agentes morales
con seres humanos que padecen el sindrome de Down, o trastornos atin
mads graves como el de baby OT, es la comin posibilidad de que nos
acaezca una tragedia semejante 2. ; Diriamos que un animal no humano
ha sufrido una desgracia dada su incapacidad para ser consciente de si
mismo, o de quejarse por haber sido tratado injustamente, o para pre-
ocuparse por el resto de los animales, o siquiera para ser consciente del
tiempo futuro *? ; Dirfamos que un perro tratado mediante ingenieria
genética para ser autoconsciente, apreciar la musica y debatir sobre
filosofia del derecho es afortunado, o mds bien un monstruo '“?

Imaginemos que un chimpancé ha sufrido ese proceso y tiene las
capacidades de un nifio humano normal de unos diez afios. Es un
«superchimpancé». Posteriormente, se le devuelve al rango normal de
capacidades cognitivas de los chimpancés —se revierte de alguna
manera la ingenieria genética practicada. ;No dirfamos, en ese caso,
que ha sufrido un infortunio? Y si lo decimos {no minamos asf la jus-
tificacion basada en lo que es normal de la especie? Supongamos que
al superchimpancé no se le ha devuelto a su estado anterior, sino que
la alteracion genética se ha practicado en la linea germinal y por tanto
se ha heredado en sus descendientes. Hasta tal punto que los super-

® Asi, entre otras muchas referencias posibles de esta tesis, COHEN, 1991,
p. 106.

10" McMaHAN, 1996, pp. 10-11.

" Sobre el caso puede verse http://news.bbc.co.uk/1/hi/uk/7956450.stm (visita-
do por tltima vez el 25 de marzo de 2009). En la noticia se da cuenta de que los
padres luchaban contra la decision de los médicos de retirarle el soporte vital a su hijo
apelando a la «creencia en su humanidad».

12 Parafraseando al Borges del poema Buenos Aires, con seres como baby OT
«... no nos une el amor sino el espanto».

13 Para una respuesta negativa, véase, por todos, LEAHY, 1991, pp. 204-205.

4 McMaHAN, 1996, p. 12.
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chimpancés han llegado a ser mds en nimero que los chimpancés. De
acuerdo con la justificacién basada en lo que es normal de la especie,
esos chimpancés sufren una desgracia por no tener las capacidades
cognitivas de los superchimpancés. ;No es esa una conclusién tam-
bién absurda que forzaria a abandonar la justificacién basada en lo
normal de la especie? Una salida podria ser la de apuntar a que los
superchimpancés constituyen una «nueva especie» pues esa desvia-
cion de la esencia chimpancesca es suficientemente profunda. Pero si
eso es asi, nos veriamos obligados a colegir que los seres humanos
con capacidades cognitivas severamente limitadas son «otra especie»,
que no son «humanos» 1.

La forma de evitar estas conclusiones tan contraintuitivas es fijar el
estandar no ya en la normalidad de la especie, sino en las capacidades
potenciales para el individuo congénitamente adquiridas '°. El proble-
ma es que algunas incapacidades son intrinsecas del individuo, esto
es, que tales potencialidades son congénitamente inexistentes, que de
haberse presentado inicialmente —para ser perdidas luego por un even-
to externo— hablariamos de un individuo distinto del que estamos
hablando. ;Y si nuevamente recurrimos a la especulaciéon de una
modificacién genética que haga posible, en principio, que todos los
seres humanos cognitivamente discapacitados hubieran podido llegar
a vivir con capacidades normales? La dificultad que nos sale al paso
ahora es que esa alteracion cabria extenderse a los miembros de otras
especies, que, por esa misma razon, podrian ser concebidos también
como «seres humanos desafortunados» '”. En definitiva: «El error de
la justificacién basada en lo normal de la especie es suponer que lo
que cuenta como desarrollo de un individuo estd determinado por la
naturaleza de su clase» '®. En general, el error del especieismo radica
en el error de abandonar el individualismo moral, en suponer que
cémo debamos tratar a un individuo estd determinado exclusivamente
por su pertenencia a un grupo y no por sus condiciones particulares.

4. LO ESPECIAL DE LA ESPECIE (HUMANA)

(Quiere todo lo anterior decir que no hay nada de especial, moral-
mente hablando, en pertenecer a un grupo, a la especie humana, por
ejemplo? En nuestro imaginario ético si damos cabida a la relacién
que nos une con otros para justificar ciertas prerrogativas. Salvo para
utilitaristas muy estrictos, «marcianos», si se me permite, por lo cosmi-

15 McMaAHAN, 1996, pp. 13-14.

16 Se trata de la «explicacién basada en las posibilidades individuales», en la
terminologia de MCMAHAN (1996, pp. 15-16).

17 McMAHAN, 1996, p. 16.

8 Jbid., p. 17.
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co del alcance de la imparcialidad por la que abogan, todos pensamos
que nos estd permitido preferir la salvacién de nuestro hijo frente a la
muerte cierta de otros muchos individuos si no podemos socorrer a
todos. Estas prerrogativas centradas en el agente pueden a su vez jus-
tificarse por su valor instrumental —fomentan otros bienes o valores
importantes— o bien por su valor intrinseco, pero el problema es su
alcance: ;qué relaciones especiales son admisibles y cudles no? ;No
hay algo moralmente chirriante en dejar una herencia millonaria a la
mascota favorita con la que se ha combatido la soledad durante afios?
(O en que algunos musulmanes excluyan a los no-musulmanes como
receptores de sus 6rganos? ;Es la pertenencia a la especie como la
relacién paterno-filial, uno de esos casos didfanos de prerrogativa que
nos resulta valiosa intrinsecamente y que justifica claramente el aban-
dono de la imparcialidad en detrimento de los animales no humanos?

Algo asi ha argiiido T. M. Scanlon: «el mero hecho de que un ser es
de «nacimiento humano» (human born) aporta una poderosa razén
para adscribirle el mismo estatuto que a otros humanos» !°. Cierta-
mente, reconoce McMahan, los seres humanos compartimos una
fellow-creatureness por el hecho del nacimiento que ningiin otro ani-
mal podria reclamar, y si en cambio todos los seres humanos severa-
mente discapacitados que siempre son hijos de alguien (que es huma-
no y que es o desciende de algtin agente moral)?°. Eso ha permitido a
algunos hablar de la humanidad como una «especial relacién espe-
cial»: con todos los seres humanos, independientemente de sus cir-
cunstancias, compartimos un origen comun y un destino comiin, mas
all4 de las obvias ligazones bioldgicas o zooldgicas o de las distancias
en capacidades cognitivas?'. ;Es cierto? En realidad, si nos remonta-
mos suficientemente en el tiempo todas las especies tienen un mismo
ancestro, con lo que todos los animales compartimos finalmente ori-
gen. Pero independientemente de este dato bien sabido, y refiriéndo-
nos a la vida y destino comunes: ;no comparten mas algunos seres
humanos con los animales no humanos con los que conviven que con
los seres humanos severamente discapacitados? Si, como parece, con
estos no compartimos nada en realidad —ni valores, ni lenguaje, ni
cultura— y en cambio si los vemos como seres humanos, entonces es
falso que sé6lo reconozcamos como seres humanos a aquellos con
quienes compartimos una vida comin *. Y si, finalmente, es todo una
cuestion no estrictamente factica —de hechos bioldgicos o psicologi-
cos— como sefala, por ejemplo, Cora Diamond, sino «imaginativa»,
(por qué no me es dado ver en mi gato una vida humana>*?

9 1998, p. 185.
22005, p. 362.

2 Ibid, pp. 362-363.
2 Id., pp. 363-365.
% Id., p.372.
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Pero retornemos a la cuestion del «nacimiento humano», de la
humanidad como «una familia». Scanlon parece apuntar a algo que de
manera latente o patente aparece reflejado en los textos normativos
donde se proclaman nuestros derechos: todos los miembros de la fami-
lia humana poseen una dignidad inherente e iguales e inalienables
derechos, reza el predmbulo de la DUDH; el nacimiento determina la
personalidad, y por nacido se tendrd al feto que tuviere figura humana
y viviere veinticuatro horas desprendido del seno materno, disponen
los articulos 29 y 30 del cédigo civil.

Cuando se redact6 el predambulo de la DUDH o se establecieron los
articulos 29 y 30 del codigo civil, se tenia una imagen mads bien tosca
de la raiz bioldgica profunda de la condicién humana. Por supuesto se
conocia la existencia de seres nacidos con deformidades horribles,
individuos monstruosos facilmente asimilables a otras especies, como
fue paradigmaticamente Joseph Merrick, el «hombre elefante» cuya
fascinante vida fue llevada al cine por David Lynch ?*. De otra parte, el
ser humano venia «hibridando» para su conveniencia y mayor benefi-
cio especies vegetales y animales mediante técnicas varias, que han
provocado la aparicién de «nuevas» especies tan familiares como, por
ejemplo, la mula. Pero con el avance en el conocimiento genético que
lleva a descubrir la molécula del ADN, esos procedimientos se refi-
nan: del puro apareamiento sexual entre la yegua y el burro, o del
esqueje de la planta, saltamos a una forma de transgénesis mucho més
sofisticada y eficaz: la microinyeccién del ADN en el prontcleo de un
6vulo fertilizado. Con el empleo de retrovirus como vector de transfe-
rencia del material genético en la célula de otra especie, se logra a
comienzos de la década de los setenta del pasado una bacteria transgé-
nica capaz de descomponer los hidrocarburos. Después llegé el cono-
cido como «oncoratén de Harvard» un ratén modificado genéticamen-
te para ser susceptible al desarrollo de ciertos tumores —un estupendo
«invento» para la Medicina en su lucha contra el cancer; el «Glofish»
(2004), un pez cebra tropical que, por la previa implantacién de un
gen fluorescente de una anémona marina, es capaz de brillar bajo la
luz ultravioleta®. El dltimo paso en esta evolucion de la ingenieria
genética para la transgénesis lo constituye la introduccidn de células
troncales humanas en el preembrién de un animal no humano, o la
transferencia del nicleo de una célula humana en el 6vulo previamen-
te enucleado de un animal no humano (la técnica de la Transferencia
Nuclear Somaética usada para crear a la oveja Dolly) y la posterior
implantacién en ambos casos del embridn resultante en el dtero del

2 Esa asimilacion a lo «animal no humano» tiene otras muchas instancias en la
denominacion de patologias, por ejemplo. La queiloquisis, uno de los defectos congé-
nitos mds frecuentes, es conocida popularmente como «labio leporino».

» Puede verse el catdlogo en http://www.glofish.com. En diciembre de 2005 un equi-
po cientifico de la Universidad Nacional de Taiwdn anuncio la creacién de cerdos fluores-
centes por ingenieria genética. Sobre todo ello, véase LAWRENCE, 2007, pp. 250y ss.
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animal no humano. Estamos hablando, en definitiva, de la creacion de
quimeras, de organismos con dos o mds poblaciones celulares deriva-
das de embriones separadamente fertilizados, de algo que supone un
salto cualitativo de formidables proporciones .

Los «humanizados» animales resultantes serdn, sin duda, excelen-
tes modelos para probar la eficacia y toxicidad de los medicamentos,
pero ¢y si resultase que, de alguna forma, en esas quimeras llegan a
desarrollarse células sexuales humanas y se produce un apareamiento
entre dos de esas quimeras, pongamos, ratones? Un embrién humano
estarfa intentando desarrollarse atrapado en el interior de un ratén...
Esta posibilidad se evita si el trasplante de células troncales humanas
se produce en fetos de animal no humano ya desarrollados, tal y como
hizo el equipo médico del doctor Jeffrey Platt en la Clinica Mayo en el
ano 2004 con fetos de cerdo. La sangre de los animales resultantes es
en parte porcina y en parte humana, pero también hay células sangui-
neas que han logrado fusionarse, que no son ni una cosa ni otra sino
una mezcla, un auténtico hibrido?’. En esa misma linea se trabaja en el
laboratorio dirigido por Irving Weissman de la Universidad de Stan-
ford, en el que se ha logrado generar un ratén con un sistema inmuni-
tario practicamente humano (el ratén «SCID-hu»), un modelo animal
de valor incalculable para la investigacion farmacolégica. Méas recien-
temente su equipo ha introducido células troncales neuronales huma-
nas en fetos de raton, creando asi ratones con un cerebro en el que el
1 por 100 de sus neuronas son humanas. El siguiente paso es introdu-
cir las células troncales neuronales que adolecen de los defectos que
causan severas patologias mentales en los seres humanos —tales como
el Parkinson o la enfermedad de Lou Gehrig— para asi investigar de
qué modo esas células se desarrollan y se conectan con las del ratén,
y, ademds utilizar estos animales como una fiable diana de nuevos
medicamentos. Weissman estd valorando, incluso, la posibilidad de

% Las quimeras pueden ser, como la descrita, entre seres humanos y animales no
humanos o entre animales no humanos, como la original quimera —mitolégica— for-
mada por el cuerpo de una cabra, la cabeza de un ledén y la cola de una serpiente, un
animal que asol¢ el reino de Licia y fue finalmente derrotada por Belerofonte. La
primera, que se conozca, quimera real se generd en 1984 en la Colorado State Univer-
sity. Se trata de una mezcla de cabra y oveja, nueva especie que en inglés recibe el
nombre de «geep» (la fusion entre «goat» y «sheep») y que en espaiol, tal vez, habria
de denominarse «cabeja», u «ovebra» o algo semejante. En Espafia, de acuerdo con la
Ley 14/2006, de Reproduccién Humana Asistida, la «hibridacién», esto es, «La pro-
duccidn de hibridos interespecificos que utilicen material genético humano» constitu-
ye una infraccién muy grave (art. 26.c.7.*). De la misma manera se establece en la
Ley 14/2007, de Investigacién Biomédica (art. 74C.f). Tan sélo —y siguiendo la Reco-
mendacién 1046 (1986) del Consejo de Europa, de 24 de septiembre de 1986— se
permite la fecundacién de ovocitos animales con esperma humano para comprobar la
capacidad de fecundacién y siempre que se destruya el preembrién nada mas produ-
cirse la primera division celular del 6vulo fecundado (Anexo B). Es el conocido como
«test del hamster».

27 Véase WEiss, 2004 y KopiNsky, 2004, pp. 625-626.
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crear ratones con un cerebro 100 por 100 humano. Se trataria de seguir
«de cerca» el desarrollo de esa quimera y comprobar si el cerebro
evoluciona hacia la «arquitectura» tipica y distintivamente humana,
para entonces matarlo 5.

Asi que la ciencia nos estd llevando ante una barandilla en la que
atisbamos seres humanos gestados y paridos por animales de otras espe-
cies, 0 miembros de esas otras especies con cerebros al 100 por 100
compuestos por neuronas humanas. ;Son, unos u otros, o ambos, titu-
lares de derechos bésicos *? Da la impresion de que estos experimen-
tos reales ponen muy contra las cuerdas las lindes bioldgicas que han
permitido demarcar nitidamente a la humanidad como especie y con-
cretamente el hecho del nacimiento como comun origen de todos los
seres humanos que ningun otro animal podria reclamar.

Retornemos ahora al més familiar y menos desasosegante terreno
de los experimentos «mentales» para proseguir con nuestra indaga-
cion acerca de si la pertenencia a la especie humana constituye una de
esas relaciones especiales que nos permiten abandonar la imparciali-
dad, esto es, que dan licencia para la discriminacion. McMahan ha
sostenido, y creo que con razon, que la pertenencia a la misma especie
carece de relevancia moral alguna, a diferencia de la relacién paterno-
filial. La membrecia a la especie humana se parece, en lo que de vin-
culacion bioldgica tiene, a la pertenencia a la misma raza. En ambos
casos —especie y raza— no hay el elemento de voluntariedad asociativa
o la existencia de relaciones proximas o personales necesarias de afec-
to y cuidado, como en la relacién paterno-filial, ni valores comparti-
dos como en el caso de la co-pertenencia cultural (como he sefalado
antes, los seres humanos cognitivamente deficientes no comparten
valores con los agentes morales). Cabria pensar entonces que la perte-
nencia a la misma especie tiene, sin embargo, valor instrumental pues
se fomentan valores como la solidaridad o fraternidad. ;Es asi? ;No
es mas bien el desprecio a otras especies lo que se fomenta? Los efec-
tos de la parcialidad a favor de la propia especie no son en absoluto
deseables, y no se compensan por lo muy bien que asi tratamos a los
seres humanos severamente discapacitados *.

2 WEIss, 2004. La Unién Europea, mediante Directiva 98/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 6 de julio de 1998, se ha pronunciado en contra de aquellos
procedimientos de hibridacion de seres vivos «a base de mezclas de células germina-
les o totipotentes de personas y animales» (Considerando 38), o que «... modifiquen
la identidad genética de los animales que supongan para éstos sufrimiento sin utilidad
médica sustancial para el hombre o el animal, y los animales resultantes de tales pro-
cedimientos» (art. 6.2.d).

» De acuerdo con el «esencialismo aristotélico» que describe Martha Nussbaum
en «Aristotle on Human Nature and the Foundations of Ethics» es posible nacer de
padres humanos y no ser en absoluto humano (citado por MCMAHAN en 1996, p. 11,
nota 12). La razoén es que la condicién humana es «evaluativa» no bioldgica. Sobre
todo ello véase ROLLIN, 2007, p. 646, y BENNETT, 2006, p. 365.

% McMAHAN, 2005, p. 361, y 1996, p. 33.
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5. DE NUEVO EL ESPECIEISMO (Y LOS MARCIANOS)

Como apuntaba al principio, para Bernard Williams no podemos,
pese a todo, dejar de ser especieistas. Por dos razones. En primer lugar,
por una cuestion, digamos, de orden pragmatico. Adoptar un punto de
vista moral que trasciende a la especie, es decir, ser exquisitamente
imparciales para asi conferir derechos y obligaciones impidiendo el
sufrimiento de todas las criaturas —en definitiva, distribuyendo recur-
sos de manera desprejuiciada— es sencillamente insostenible, «... un
ultimo horror, una pesadilla insoportable» *'.

La segunda razén tiene que ver con la lealtad, y para explorarla
Williams nos propone esta vez pensar en que somos invadidos por
unos marcianos inteligentes y muy benevolentes, tanto que se horrori-
zan de lo muy mal que nos comportamos con los animales no huma-
nos. Como son mds inteligentes y poderosos, la pregunta relevante,
ahora, no es como debemos tratarles a ellos, sino que son mds bien
ellos quienes se preguntan entre si tal cosa para saber qué hacer con
nosotros: si merecemos o no estatuto moral, si debemos ser emplea-
dos como meros recursos. Finalmente nos colonizan tratando de que
eliminemos el especieismo con el que nos comportamos con los ani-
males no humanos. Y habrd, como en la €poca de la colonizacién,
quienes se aliardn con los invasores —los colaboracionistas— y quienes
se aferrardn a la apelacion del valor de la cultura e identidad propia
—los resistentes—, cultura identitaria que incluye el prejuicio humanis-
ta-especieista.

En otros contextos con los que estamos mas familiarizados, las
diferencias entre la metrépoli y la colonia se erosionan por efecto de
la fusién sexual, del mestizaje *; se acaba compartiendo una vida en
comun con los colonizados y, ya sea por ese devenir de los aconteci-
mientos, o por la pura imposicién coactiva, se termina poniendo fin a
una préictica o costumbre considerada barbara. ;Pero y si no podemos
compartir una vida con los alienigenas porque, aunque estan dotados
de la capacidad para la agencia moral, aunque cabe que intercambie-
mos razones y justificaciones, resulta imposible la «mezcla» (son
«inolvidablemente horrendos» como sefiala Williams)? ;Y si resulta

312006, p. 147. En el mismo sentido se ha pronunciado Jeff MCMAHAN:

«... salvo que podamos diferenciar de manera relevante entre los discapacitados cog-
nitivos y los animales con capacidades similares, también los animales habrian de
caer bajo el dmbito de los principios relevantes de la igualdad, pues ellos también se
encuentran entre los menos aventajados, aquejados por deficiencias desde el naci-
miento de las que no son responsables. Por lo tanto, parece que también ellos deben
tener una cierta prioridad en la asignacidn de recursos sociales»; véase 1996, p. 29.
Un andlisis muy licido y sugerente de como un igualitarista de cualquier especie que
no sea especiefista debe hacer frente a la «problemadtica conclusién» (sic) de que sea
obligatorio transferir enormes cantidades de recursos a animales no humanos (los
ratones en concreto), es el de VALLENTYNE, 2005.
32 WiLLIAMS, 2006, pp. 149-150.
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que, a la vista de ese hecho, y del enfrentamiento irreductible entre
nosotros, los seres humanos, los alienigenas resuelven que no hay
forma de desterrar el especieismo humanista salvo desterrando a los
humanos mismos? ;Estarian los colaboracionistas dispuestos a ayu-
darles en el exterminio de su propia especie, o les podria la lealtad
hacia ésta alidndose con los resistentes contra el invasor? La pregunta
es, concluye Williams: usted ;de qué lado estaria *?

Los dos desafios de Williams son el fondo el mismo y no constitu-
yen una novedad. Son una sofisticada e inteligente version de la vieja
estrategia consistente en mostrar que la coherencia que se esgrime
como razén para la extension del circulo de los pacientes morales,
habria de conducirnos a postular nuestro suicidio como especie **. Esa
fue, de hecho, la vieja afliccion del médico, humanista (y tantas otras
cosas) Albert Schweitzer, incapaz de resolver cémo comportarse para
respetar a toda criatura sintiente. Es la misma afliccién que asola a los
sensibles responsables de los zooldgicos cada vez que tienen que hacer
el pedido para la dieta del cocodrilo o de la serpiente (s6lo comen
presas vivas). Es, en tltimo término, la desolacién que nos produce
saber que no podemos —y seguramente no debemos— (im)poner (nues-
tro) orden en el (des)gobierno de la naturaleza.

Es en general, y por seguir con el espiritu de Williams, la muy
caracteristica desazén humana ante lo que debiera ser o podria ser en
la teoria (moral), y lo que resulta ser o puede ser en la prictica. Se
atribuye a Rawls haber dicho que si no es posible la realizacién de una
sociedad razonablemente justa, es legitimo dudar que los seres huma-
nos sean merecedores de vivir en la Tierra*. Los alienigenas anima-
listas parecen estar pensando como Rawls, y tal vez les podamos per-
suadir de que no pierdan la esperanza, y de que mientras logramos una
mayor coherencia, un mundo mucho mas justo, mientras resolvemos
el muy enojoso y espinoso asunto de si nuestras obligaciones frente a
los animales no humanos son también positivas, no es poco desterrar
précticas y costumbres de crueldad gratuita, afirmando que son claras
las obligaciones de abstencién, algunas al menos, frente a quienes
(humanos o no) se ven afectados por nuestras acciones. Ya seria bas-
tante, aunque no suficiente ni plenamente satisfactorio.

3 No es ocioso recordar que aunque para Kant la racionalidad es la condicién de

posibilidad del obrar moral, la segunda formulacién del imperativo categérico kantiano
impone la obligacién de tratar a la humanidad —no a los que estén dotados de racio-
nalidad— como un fin en si mismo.

3 En estos escenarios en los que reflexionamos sobre las razones para que ten-
gamos estatuto moral pleno a partir de la consideracién de que pudiéramos ser criatu-
ras inferiores frente a otros, el argumento de la pertenencia a la especie sirve para que
esos marcianos mds inteligentes traten también como a nosotros, esto es como sujetos
dignos de consideracion moral, a los seres humanos severamente discapacitados. Esa
funcidn no la cubre, en cambio, el argumento de la relacion especial, pues los marcia-
nos no la tienen por definicién con los seres humanos cognitivamente discapacitados.
Asf lo ha sefialado oportunamente MCMAHAN; véase 2005, p. 360.

3 CoHEN y NAGEL, 2009, p. 12.
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Tal vez parte del problema sea, en este contexto de la considera-
cién moral de los animales no humanos, que nos manejamos con con-
ceptos-umbral, con nociones que funcionan a la manera del todo o
nada, sin grises de por medio («persona», «estatuto moral», etc.). Tal
vez parte de la solucién sea, por ello, admitir que no todos los seres
humanos independientemente de su condicion son igualmente perso-
nas —desterrar, asi, la llamada «ética de la santidad de toda vida humana»—
o que deben todos contar con estatuto moral pleno, de la misma mane-
ra que no todos los animales no humanos, independientemente de sus
niveles de cognicidn, deberian serlo s6lo por tener una minima capa-
cidad de sufrir, o que ninguno de ellos deberia ingresar en el club de
los pacientes morales sélo por el hecho de no pertenecer a la especie
humana.
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El acceso a los derechos: la experiencia del Proyecto
dret al Dret

Por ANTONIO MADRID PEREZ
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RESUMEN

La cuestion del acceso a los derechos es un viejo tema que ha adquirido
renovadas manifestaciones en el actual contexto de recortes de derechos 'y
pérdida de garantias. Inmigrantes y solicitantes de asilo, indigentes, trabaja-
doras sexuales, personas dependientes, enfermos y colectivos empobrecidos
padecen de forma especial esta situacion. Este texto se divide en tres partes.
La primera parte pivota sobre dos cuestiones: a) el acceso al Derecho y los
derechos en un contexto como el actual de recorte de derechos y pérdida de
garantias; b) la relacion entre el acceso a los derechos y las capacidades de
realizacion. La segunda parte del articulo estd dedicada a exponer la expe-
riencia del proyecto dret al Dret que se desarrolla en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Barcelona.

Palabras clave: Derechos, garantias, accesibilidad, capacidades, exclu-
sion social.

ABSTRACT

The question of the access to the rights is an old topic that has acquired
renewed manifestations in the current context of cuts of rights and loss of
guarantees. Immigrants and asylum seekers, paupers, sexual workers, depen-
dent persons, patients and groups impoverished suffer from special form this
situation. This text is divided into two parts. The first revolved around two
issues: a) the access to the Law and the rights in a context like the current



32 Antonio Madrid Pérez

one of cut of rights and loss of guarantees; b) the relationship between the
access to the rights and capacities to be realized. The second part is dedica-
ted to exposing the experience of the project right to Law that develops in the
Faculty of Law of the University of Barcelona.

Key words: Rights, guarantees, accessibility, capabilities, social exclusion.

SUMARIO: 1. EL ACCESO AL DERECHO Y A LOS DERECHOS. 1.1. Dere-
chos y capacidades de realizacion. 1.2. Obstdculos en el acceso a los
derechos. 1.2.1.  «No pueden estar en la zona». 1.2.2. Vida indepen-
diente: la figura del asistente personal.—2. LA EXPERIENCIA DEL PRO-
YECTO DRET AL DRET.

1. EL ACCESO AL DERECHO Y A LOS DERECHOS

Para hablar del tema del acceso al Derecho y a los derechos hay
que realizar una serie de precisiones que permitan acotar el tema y la
perspectiva desde la que se analiza.

I. La cuestion del «acceso a los derechos» no es nueva'. La
preocupacién que recoge ha sido expresada en el pasado en la tension
entre el reconocimiento de derechos a las personas y el ejercicio de los
mismos por parte de éstas. Tener derechos y poder ejercerlos se pre-
senta como una cuestion abierta que atraviesa la concrecién juridico-
politica de las ideas de libertad e igualdad, asi como la ordenacién de
la democracia y el Estado de derecho contemporaneo.

El estudio del «acceso a los derechos» exige tener presente tres
aspectos que estan interrelacionados: 1. qué derechos son reconocidos
—y cudl es su estructura—; 2. a quiénes les son reconocidos; 3. qué pro-
cesos favorecen y/o hacen posible —o dificultan y/o imposibilitan— su
materializacion. Para abordar esta dltima cuestion, ya sea bajo la férmula
del «acceso a los derechos» o bajo el binomio tener derechos y poder
ejercerlos, es preciso combinar perspectivas de estudio que permitan
analizar los derechos existentes y la efectividad de los mismos. Ade-
mads, habrd que tener en cuenta la relacionalidad del derecho, lo que
obliga a plantear como minimo el acceso a los derechos desde la pers-
pectiva del Estado y desde la perspectiva de las personas. Esta segun-

' CAPPELLETTI, M. (dir.), Accés a la Justice et Etat-Providence, Paris, Econo-
mia, 1984. Este libro plantea esta pregunta: ;Como hacer para que los pobres, los
ignorantes, los minusvalidos de todo tipo estén en situacién de hacer valer los dere-
chos que les son reconocidos? ;Cémo dar un contenido real al principio de igualdad
legal?
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da perspectiva se centra en este articulo en las personas y grupos
sociales que hallan mds dificultades para poseer aquellos instrumen-
tos y condiciones que son relevantes para la efectividad de los dere-
chos.

La expresion el «acceso a los derechos» deriva de su sentido fun-
cional originario: tener paso o entrada a un lugar. Se trata de una ima-
gen arquitecténica y urbanistica utilizada en el dmbito anglosajon
desde los afos 70. En el campo juridico y en el social, las reclamacio-
nes de los colectivos de discapacitados y la legislacion desarrollada?
en esta materia extendio el uso de este término . La nocién de acceso
hace referencia a la libertad de eleccién y utilizacién que las personas
han de poder ejercer para que se dé efectivamente una igualdad de
oportunidades entre ellas. Se trata pues de una posibilidad de inter-
vencion y autodeterminacién de la persona que no puede desligarse
del resultado efectivamente obtenido.

II. Puede llamar la atencidn que se haga referencia al acceso al
Derecho y a los derechos, en vez de reducir la referencia a la segunda
expresion. Se utiliza la primera expresion en un sentido amplio para
plantear la distinta posicidn que las personas ocupan en el campo juri-
dico. Ya que ciertamente el Derecho no puede ser reducido a los dere-
chos, en tanto que pretensiones subjetivas respaldadas por el Estado,
es necesario plantear que todas las personas —en funcién de una
variedad de criterios que luego serdn comentados— no ocupan la misma
posicién en el campo juridico. La segunda expresion, «acceso a los
derechos» se toma en sentido estricto para hacer referencia a los
derechos que son reconocidos a las personas. Tal como aqui se utilizan
las dos expresiones, el «acceso a los derechos» condiciona el «acceso
al Derecho», es decir, influye en las posiciones que las personas
ocupan en el campo juridico y lo que éstas consiguen hacer en é€l.

III. La cuestién del acceso a los derechos —y por extension al
Derecho— encierra una tension dada histéricamente que permanece
viva: la lucha de personas y colectivos por ver reconocidos sus dere-
chos y, en relacién con esto, la lucha por la efectividad de los derechos
que han sido reconocidos. Es en este segundo aspecto en el que inci-

2 LalLey 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los minusvalidos, incluia
el término accesibilidad en relacién a la accesibilidad urbanistica y arquitecténica
(art. 54). También se preveia la progresiva adaptacion de los transportes publicos (art. 59).
Vid., también, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia
personal y atencién a las personas en situacién de dependencia.

3 Por ejemplo, la Resolucién 48/96, de 20 de diciembre de 1993, de la Asamblea
General de la ONU, utiliza el término «accesibilidad» para hacer referencia a las con-
diciones ambientales y materiales, asi como a los servicios de informacién y comuni-
cacién que se precisan para elaborar politicas sociales que promocionen la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad.
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den la mayoria de trabajos acerca del acceso a la justicia®. El acceso a
los derechos suele enfocarse como un acceso a los tribunales® y a los
diferentes mecanismos de resolucién de conflictos previstos juridica-
mente. Por ello, cuando se estudian qué problemas se dan en el acceso
a los derechos se suele centrar la atencién en las dificultades que se
hallan en el acceso a la tutela judicial efectiva y en la utilizacién de los
mecanismos de resolucién de conflictos. Este enfoque es correcto
aunque insuficiente, ya que con el tiempo se ha mostrado relevante
estudiar qué factores culturales, sociales y econdmicos inciden en que
haya personas que no consiguen ver materializados los derechos que
les son reconocidos formalmente.

La visién del Derecho como Derecho estatal puede ser ampliada
—por lo menos sociolégicamente— si se tiene en cuenta lo que sucede
en otros espacios estructurales y ambitos relacionales en los que trans-
curre la vida de las personas. De esta forma, para explicar qué posi-
cién ocupan las personas en el campo juridico hay que precisar pre-
viamente qué espacios y dambitos relacionales inciden en la
configuracion de dicho campo. Si se opta por una visién amplia del
mismo se puede dar cabida, en tanto que espacio y relacién configura-
dores del campo juridico, a multiples elementos que acaban compo-
niendo dicho campo. De esta forma, el espacio doméstico, el espacio
de produccidn, el espacio del mercado o el espacio de la comunidad
—como algo distinto al espacio de la ciudadania— generan dindmicas
normativas coactivas que interactdan con el derecho estatal ®. De acep-
tarse esta mirada ampliada del campo juridico, la posicién que cada
persona ocupa ha de ser explicada a partir de la interaccién entre los
distintos 4mbitos y relaciones sefialadas y no exclusivamente desde un
enfoque limitado al Derecho estatal. Esta perspectiva exige aceptar
que ademads del poder estatal existen otras formas de poder con las que
aquel comparte escenario y que inciden en la composicién y actuacion
del campo juridico.

IV. La pregunta acerca de como conseguir la efectividad de los
derechos formalmente reconocidos parte de una doble realidad: los
derechos no caminan solos —hay que hacerlos caminar— y la realiza-
cién de los derechos es desigual. El primer elemento obliga a mirar
tanto a la ley aprobada como a los procesos institucionales mediante
los cuales las previsiones legales pueden realizarse. El segundo fené-

4 Vid., por ejemplo, CAPPELLETTI, M. y GARTH, B., El acceso a la justicia. Movi-
miento mundial para la efectividad de los derechos. Informe general, Colegio de abo-
gados del Departamento judicial de la Plata, 1983.

5 FraNcIONT, F. (edit.), Acces to Justice as a Human Right, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2007.

¢ SANTOs, B. de S.; «Los modos de produccién del poder, del derecho y del sen-
tido comtn», en Critica de la razon indolente. Contra el desperdicio de la experien-
cia. Para un nuevo sentido comiin: la ciencia, el derecho y la politica en la transicion
paradigmdtica, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2003, pp. 297-374.
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meno exige explicar por qué el reconocimiento de los derechos no
garantiza su realizacion, por qué hay personas que no ven materializa-
dos sus derechos o hallan graves dificultades en su realizacién. Cuando
se analizan estas cuestiones se ha de prestar atencién a la relacion de
interdependencia entre el Derecho y la desigualdad social que se man-
tiene abierta a un doble nivel. Ciertamente los derechos reconocidos y
las garantias previstas pueden contribuir a superar desigualdades
sociales existentes; pero también puede ocurrir que los derechos reco-
nocidos —con su determinacion de quiénes quedan excluidos y quiénes
incluidos— y el funcionamiento institucional reproduzcan y refuercen
desigualdades sociales existentes. En los casos en los que se da esta
dltima situacion, ni los mismos derechos ni, por tanto, el acceso a los
mismos tendria capacidad transformadora para las personas y los gru-
pos sociales peor situados, ya que no recogerian sus intereses ni sus
expectativas. En este caso, los grupos sociales peor situados en el
terreno juridico tendrian l6gicamente poco interés en utilizar unas pre-
visiones legales que no les favorecen y unas instituciones que les son
ajenas. Cuando se da esta situacién, los intentos se dirigen ya no a
hacer accesibles los derechos existentes, sino mds bien a cambiar el
Derecho. Es decir, conseguir que se reconozcan y protejan juridica-
mente determinados intereses sociales que pugnan por alcanzar este
estatus juridico-politico’. Se da pues a este nivel una tension entre
utilizar el Derecho y cambiar el Derecho.

V. Elacceso al Derecho y a los derechos tiende a verse como una
cuestion técnica-estatal reservada a los expertos. Santos (2007) ha
seflalado que el predominio de la opcién técnico-estatal en las dltimas
décadas ha significado el retroceso de la politica a medida que la pro-
teccion de mds y mds intereses sociales se ha convertido en una tarea
de expertos juridicos técnicamente capacitados 8. Esta percepcion
enddgena deja fuera de consideracion buena parte de las dificultades
culturales, sociales y econémicas que dificultan y/o imposibilitan la
utilizacién de los mecanismos de defensa y representacion previstos
legalmente. A su vez sustrae y enmascara la politicidad del problema.
Por ello, se requiere completar esta percepcion con otra que plantee el
acceso al Derecho y los derechos como un proceso socio-politico
complejo abierto a la participacidn y la movilizacién creativa de una
pluralidad de actores. Esta percepcién ampliada deberia superar uno

7 El texto El derecho y la globalizacion desde abajo. Hacia una legalidad cos-
mopolita (SANTOS, B. de S. y RODRIGUEZ GARAVITO, C. A. —eds.—, Barcelona,
Anthropos, 2007) recoge distintas experiencias internacionales que plantean esta ten-
sién entre aplicar el derecho y transformarlo, como una tensién entre regulacion y
emancipacion que habria caracterizado al Derecho moderno desde su origen.

8 SANTOS, B. de S.: «Més alld de la gobernanza neoliberal: el Foro Social Mun-
dial como legalidad y politica cosmopolitas subalternas», en El derecho y la globali-
zacion desde abajo, cit., pp. 31-60, p. 38. Una explicacién ampliada de esta cuestion
se encuentra en SANTOS, B. de S., Critica de la razon indolente, cit., pp. 182y ss.
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de los defectos del modelo de intervencion del Estado asistencial:
contemplar a los usuarios de los servicios de ayuda legal como recep-
tores pasivos de la buena disposicidn estatal en vez de como sujetos
con derechos. Un modelo complementario y corrector del modelo
técnico-estatal ha de tener entre sus objetivos primordiales la capaci-
tacion de las personas, a fin de que éstas sean protagonistas de su
propia vida.

VI. La normalizacién contemporinea de la excepcionalidad y la
extension de los «espacios de no derecho» impide plantear el tema del
acceso al Derecho y a los derechos como se venia haciendo desde
mediados del siglo xx en la fase del Estado intervencionista. En el
contexto actual® los sistemas legales han incorporado disposiciones
que incrementan la criminalizacién y la vulnerabilidad de los sectores
mas empobrecidos de la poblacién '°, asi como zonas de excepcionali-
dad''. Se viene produciendo un fenémeno de apartheid juridico que
se ha convertido en uno de los fenémenos juridicos, politicos y socio-
l6gicos mds relevantes en este inicio del siglo xx1. No se trata s6lo de
Guantanamo; las legislaciones occidentales han limitado paulatina-
mente los derechos, las garantias y las condiciones de acceso a los
derechos, de forma que vivimos en una doble situacién que reproduce
el dentro-fuera, amigo-enemigo que habia dominado otras épocas de
la historia juridica europea. La formulacién del derecho penal del ene-
migo es tal vez la expresion mds elocuente de este fenémeno. Sin
embargo, no ha de quedar fijada la mirada en los aluviones, que pasan
con fuerza pero no empapan la tierra pese a poder causar destrozos.
Sin perder de vista este fenémeno, se han de examinar las modifica-
ciones legales que rebajan las garantias de los sujetos, posibilitan
ambitos de arbitrariedad en el ejercicio del poder estatal y dificultan la
actuacion colectiva de las personas. Son estas modificaciones las que
calan en los modelos aplicados y en las practicas asumidas tanto por
los operadores juridicos como por amplios sectores de las poblaciones
occidentales.

® -Vid. CAPELLA, J. R., Entrada en la barbarie, Madrid, Trotta, 2007.

10" Se pueden consultar los trabajos de Loic WACQUANT. Por ejemplo WACQUANT, L.:
Punir les pauvres. Le nouveau gouvernement de l'insécurité sociale, Paris, Agon, 2004.

Mas adelante se explicardn algunas situaciones que se vienen produciendo en la
ciudad de Barcelona con motivo de la aplicacién de la llamada Ordenanza del civismo
(Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el
espacio publico de Barcelona, de 23 de diciembre de 2005, Boletin Oficial de la Pro-
vincia de Barcelona, nim. 20, de 24 de enero de 2006).

" Vid. PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho Penal entre el cosmopolitismo uni-
versalista y el relativismo postmodernista, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007. Del
mismo, «La legislacién de lucha contra las no-personas: represion legal del “enemi-
go” tras el atentado de 11 de septiembre de 2001», Revista Mientras Tanto, nim. 83,
2002, pp. 77-91, y el texto que él mismo coordiné Mutaciones del Leviatdn. Legitima-
cion de los nuevos modelos penales, Tres Cantos, Akal, 2005.
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1.1 Derechos y capacidades de realizacion

Amartya Sen expuso hace treinta afios su nocién de «capacidad» y
de «funcionamiento» '. Con el tiempo ha ido completando y matizan-
do estos términos en un esfuerzo por analizar y proponer una com-
prension del bienestar desde la perspectiva de la igualdad . El trabajo
de Sen en esta cuestion ha entrado en discusion con las aportaciones
de John Rawls, Ronald Dworkin y otros autores contemporaneos. No
interesa ahora esta discusidn, sino poner en relacién la nocién de
«capacidad» con la cuestion del acceso a los derechos.

Sen entiende por «capacidad» aquello que las personas pueden
hacer en relacidon a las oportunidades reales que las personas tienen de
determinar su tipo de vida '*. Por «funcionamiento» entiende las cosas
que logra hacer o ser una persona. Este concepto de funcionamiento le
sirve para plantear las capacidades como combinaciones alternativas
de los funcionamientos que las personas pueden lograr '°. En distintos
escritos ha utilizado el mismo ejemplo para explicar esta cuestion.
Pone como ejemplo la diferencia entre una persona que ayuna y el
pobre hambriento. El primero tiene la capacidad de estar bien nutrido,
pero elige no estarlo; sin embargo, el segundo carece de esta capaci-
dad y cae forzosamente en un estado de inanicién. En este ejemplo, la
capacidad es nutrirse, no la disposicién de bienes primarios, como son
los alimentos. Esta diferencia es relevante porque mediante la nocién
de capacidad Sen intenta superar algunas de las deficiencias que
encontrd en planteamientos centrados en los bienes primarios y en el
criterio de utilidad: «la no explotacion o la no discriminacion requie-
ren el uso de informacién que no queda plenamente reflejada ni en la
utilidad ni en los bienes primarios» !°.

A efectos de este articulo, la aportacion de Sen es fructifera, ya que
ayuda a plantear y a resolver la siguiente pregunta: por qué es relevan-
te la cuestion del acceso a los derechos y qué se necesita para acceder
efectivamente a ellos. Mds en concreto, ;qué capacidades estan en
juego? y (qué factores favorecen y/o dificultan la conversién de bie-
nes y servicios en capacidades? De la misma forma que la capacidad
es estar nutrido, el acceso a los derechos serd una funcién habilitante
para una capacidad que se ha de dar efectivamente. En esto, las apor-
taciones de Sen tienen una especial importancia, ya que centra la aten-

12°SEN, A., «Igualdad de qué?», en MCMURRIN, S. M. (edit.), Libertad, igual-
dad 'y derecho, Barcelona, Ariel, 1988, pp. 133-156.

13 Vid. NussBauM, M. C. y SEN, A. (edit), Calidad de vida, México D.E., FCE, 1996.

4 SEN, A; Bienestar, justicia y mercado, Barcelona, Paidés, 1997, pp. 81-82.

15 «Capacidad y bienestar», en La calidad de vida, cit., pp. 54-83, p. 54 entre otras.
Un ejemplo de aplicacion de las categorias introducidas por Sen en la medicién del bien-
estar individual y social puede verse en KUKLYS, W., Amartya Sen’s Capability Approach.
Theoretical Insights and Empirical Applications, Berlin, Springer, 2005.

16 SEN, A., «Igualdad de qué?», op. cit. Vid. tb. SEN, A., Bienestar, justicia y
mercado, cit., p. 151.



38 Antonio Madrid Pérez

cién en qué suponen los bienes para los seres humanos —en concreto
lo que la persona hace con ellos—, y no tanto en los bienes en si mis-
mos. Dado que no todos los seres humanos son idénticos, hay que
prestar atencién a la conversion de los bienes en capacidades, ya que
la igualdad en bienes puede estar alejada de la igualdad en capacida-
des. A partir de aqui, y en estrecha relacion con este punto de vista, se
ha de dar importancia a los resultados efectivamente obtenidos
mediante los procesos de adquisicion de las capacidades. Tener dere-
chos iguales y tener iguales mecanismos de acceso a los mismos s6lo
es una parte de la igualdad efectiva entre las personas y de la realiza-
cion de su libertad 7. Tguales derechos no significa iguales capacida-
des'3: «Puesto que la capacidad para convertir estos bienes primarios
y recursos en libertad —para seleccionar una vida particular y para
alcanzarla— puede variar de persona a persona, la igualdad en las posi-
ciones de bienes y recursos primarios puede ir de la mano de graves
desigualdades en las libertades reales de que gozan las diferentes
personas» '°. Para plantear en serio el acceso a los derechos, no basta
con analizar si existen recursos suficientes y si éstos estdn correcta-
mente distribuidos; también se ha de estudiar qué obsticulos encuen-
tran las personas en la utilizacién de estos recursos. Dicho en términos
de capacidades, hay que preguntarse qué capacidades requieren las
personas para convertir los recursos en funcionamientos valiosos.

Los medios existentes que posibilitan el acceso a los derechos —por
ejemplo, los servicios de asistencia juridica gratuita— son instrumen-
tos que adquieren su importancia en la medida en que posibilitan a las
personas defender sus intereses y ejercer sus derechos, es decir, les
permiten actuar como sujetos iguales en el terreno juridico. De esta
forma, el acceso a los derechos se convierte en un insumo * valioso
—aunque no exclusivo—2! que posibilita la obtencién de fines reales,
cuya consecucion, de no poder acceder a los derechos, se veria difi-
cultada o imposibilitada.

La propuesta que hace Sen va mds alld de la igualdad de oportuni-
dades, ya que desde la perspectiva de las capacidades no basta con la
igual disponibilidad de algunos medios particulares o con la referen-
cia a la igual aplicabilidad o no aplicabilidad de algunas constriccio-

7 Vid. NussBaUM, M. C., Las mujeres y el desarrollo humano. El enfoque de las

capacidades, Barcelona, Herder, 2002, p. 92 entre otras.

18 Esta cuestion ha sido analizada desde la sociologia juridica vid., por ejem-
plo, GALANTER, M., «Por qué los “poseedores” salen adelante: especulaciones
sobre los limites del cambio juridico», en GARCIA VILLEGAS, M. (ed.), Sociologia
juridica. Teoria y sociologia del derecho en Estados Unidos, Bogota, Unibiblos,
2001, pp. 70-103.

19" SEN, A., Bienestar, justicia y mercado, cit., p. 115.

% En economia se entiende por «insumo» el conjunto de bienes empleados en la
produccién de otros bienes.

2l SEN, A., Economia de bienestar y dos aproximaciones a los derechos, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 16.
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nes especificas *2. Sen amplia la nocién de igualdad de oportunidades
a una igualdad de capacidades, lo que le conduce a llamar a escena la
eliminacion de las desigualdades de capacidad. Por ello, desde esta
perspectiva de libertad positiva, adquieren importancia aquellos meca-
nismos que son precisos para que las oportunidades se realicen.

Veamos un ejemplo. La existencia de universidades piblicas no
garantiza el igual acceso a los estudios superiores ni el aprovecha-
miento de los mismos. Los estudios disponibles acerca del acceso a la
ensefianza superior muestran la persistencia de importantes desigual-
dades en el acceso a la educacién universitaria. También sefalan que
estas desigualdades afectan al seguimiento y a la finalizacion de los
estudios superiores. El indice de fracaso académico es muy superior
en el caso de jovenes provenientes de familias con menos recursos,
teniendo en cuenta ademds que previamente llegan menos estudiantes
de estos grupos sociales a la Universidad ».

Martha C. Nussbaum, en didlogo con la obra de Amartya Sen, ha
distinguido sin gran precision tres tipos de capacidades: capacidades
basicas, capacidades internas y capacidades combinadas *. Las capa-
cidades bésicas corresponden a la dotacién bioldgica del ser humano.
Se hallan frecuentemente en estado muy primario, de forma que nece-
sitan ser desarrolladas. Las capacidades internas engloban aquellos
estados desarrollados de las personas que son condicién suficiente
para el ejercicio de una funcién concreta: por ejemplo, la capacidad
lingiiistica o la capacidad critica. Estos dos tipos de capacidades, que
pueden verse como capacidades que se desarrollan a partir de las con-
diciones materiales y sociales en las que se desarrolla la vida de los
seres humanos, no bastan para funcionar plenamente, ya que pueden
encontrarse con impedimentos que dificulten o anulen su realizacién.
Para afrontar este problema, Nussbaum utiliza la categoria de capaci-
dades combinadas para referirse a las capacidades internas combina-
das con condiciones externas adecuadas para el ejercicio de una fun-
cién concreta.

Los derechos —y en nuestro caso, el acceso a los derechos— son
desde esta perspectiva capacidades combinadas: capacidades para
funcionamientos concretos ». Son un posibilitante, no un resultado en
términos de funcionamiento. El resultado sera la defensa de intereses,
la participacidn, el control del propio entorno, ser respetado, mantener
la propia dignidad, lograr un objetivo... El problema del acceso a los
derechos radica o bien en un no reconocimiento de derechos o de

22 SEN, A.; Nuevo examen de la desigualdad, Madrid, Alianza, 1999, pp. 19-20.

2 CALERO, J. (edit.), Desigualdades socioeconémicas en el sistema educativo
espariol, Madrid, Ministerio de Educacién y Ciencia, 2007. Tb. CALERO, J.; Desigual-
dades tras la educacion obligatoria: nuevas evidencias, Madrid, Fundacién Alterna-
tivas, 2006.

2 NussBAUM, M. C., Las mujeres y el desarrollo humano, cit., pp. 128-129.

» NussBAUM, M. C., Las mujeres y el desarrollo humano, cit., p. 145.
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personas como sujetos de derechos, o bien en que reconociéndose
derechos no se posibiliten las capacidades que son precisas para que
las personas hagan funcionar los derechos.

El estudio de experiencias concretas de acceso a los derechos de
personas y colectivos que se hallan en situacion de exclusién eviden-
cia que aun en los casos en que hay reconocimiento de derechos, la
utilizacién de los mismos se ve dificultada, ademdas de por elementos
externos —como pueden ser la legislacion vigente, los servicios dispo-
nibles o un entorno institucional hostil—, por la concurrencia de ele-
mentos internos que en muchas ocasiones evidencia la inexistencia de
capacidades o la merma de las mismas: dificultades en la comprension
del proceso en el que se ven inmersos, problemas de lectura y funcio-
nalidad, ignorancia de cémo defender sus derechos, dependencias
toxicas...

La utilizacion de la nocién de capacidad da pie a introducir dos
nociones derivadas de esta primera: la de entorno capacitante/incapa-
citante y la de capacitacion. La nocién de entorno capacitante o inca-
pacitante se fija en la agregacion de las capacidades. Es cierto que
respecto de una persona se pueden predicar una serie de capacidades,
pero se ha de tener en cuenta que estas capacidades mantienen relacio-
nes de interdependencia. Al centrar la atencién sobre el entorno es
posible analizar conjuntos de capacidades sin las cuales el acceso a los
derechos queda mermado o imposibilitado. No basta con hacer inven-
tario de bienes, hay que plantearse qué oportunidades reales generan.
Es en este sentido, en relacién a los derechos, que resulta ttil hablar
de entornos capacitantes como entornos que posibilitan la adquisicién
de capacidades que son precisas para acceder a los derechos. A los
procesos eficaces mediante los cuales se posibilita la adquisicién de
capacidades es a lo que se llama capacitacion.

Esta nocién de entorno capacitante/discapacitante encaja en una
percepcidn amplia de la exclusion social que tiene en cuenta los facto-
res y carencias sociales que en su interdependencia generan situacio-
nes de exclusion: pobreza, precariedad, paro, enfermedad, dificultades
en acceder a las prestaciones sociales, a la educacién o al sistema
sanitario, deficiencias en la participacion social... *. No obstante,
cuando se estudia la exclusion no se suele prestar gran atencién a la
influencia de los mecanismos juridicos en la generacién de exclusion
social. Se analiza poco y con escaso rigor las relaciones existentes
entre las desiguales posiciones que las personas ocupan en el campo
juridico y las situaciones de exclusién derivadas de causas econdémi-
cas, laborales, sociosanitarias, residenciales, formativas o participati-
vas. En el Informe de la inclusion social en Espaiia, por ejemplo, no

% Vid., por ejemplo, AA.VV., Informe de la inclusion social en Espafia, Barce-
lona, Fundacién Caixa Catalunya, 2008.
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se presta atencion a esta cuestién?’. Esto es especialmente 1lamativo,
ya que metodolégicamente la legislacion vigente y las practicas insti-
tucionales pueden ser analizadas en su voluntariedad y en su practici-
dad como mecanismos de inclusién y/o de exclusién social.

1.2 Obstaculos en el acceso a los derechos

Los obstaculos en la realizacion de los derechos reconocidos pue-
den ser clasificados en cuatro grandes grupos: econdmicos, sociales,
culturales e institucionales 2. Unos y otros se entrelazan, de forma que
suelen encontrarse en distintas combinaciones.

Las desigualdades econémicas inciden en el desigual acceso a los
derechos. Las personas con menores recursos —econdémicos, sociales y
culturales— suelen desconocer cudles son sus derechos y al mismo
tiempo tienen mds dificultades para utilizar los mecanismos de defen-
sa existentes. Esto es debido a la conjuncién de multiples factores.
Para empezar, las personas con menos recursos tienen dificultades en
reconocer la dimension juridica de los problemas que les afectan
—carencia de conciencia legal—, desconfian del sistema legal, presen-
tan dificultades de asimilacién de nuevos contextos, se ven perjudica-
das por la dilatacién temporal de los procesos, hallan menos recursos
especializados de alta calidad y poseen pocas habilidades legales.

Para acceder a los derechos se requieren habilidades bdsicas como
saber rellenar un formulario, poder explicar con claridad una situacién
problematica, hablar el idioma o idiomas del lugar, saber cémo presen-
tar una solicitud, acudir a comisaria, controlar el tiempo personal o
llevar control de las citas a las que hay que acudir. Se trata de habilida-
des bdsicas para muchas personas, pero para muchas otras son logros
que les quedan bastante lejos. Estos factores se combinan con la falta
de confianza en los procesos legales, en los agentes juridicos* y en la

27 S se presta atencion a esta cuestion en SUBIRATS, J. (ed.), Pobreza y exclusion
social. Un andlisis de la realidad esparfiola y europea, Barcelona, Fundacién «La
Caixa», 2004. Sin embargo, pese a que se habla de la dificultad en el acceso a los
derechos, no se aportan datos ni andlisis relevantes sobre esta cuestion.

% Pueden consultarse distintos estudios realizados sobre esta cuestién en Internatio-
nal Council on Human Rights Policy, Enhancing Access to Human Rights (disponible en
http://www.ichrp.org/es/proyectos/123; fecha de consulta 28 de febrero de 2009); tam-
bién, SANTOS, B. de S., «La sociologia de los tribunales y la democratizacion de la justi-
cia», en SANTOS, B. de S., De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la postmoder-
nidad, Santafé de Bogota, Siglo del Hombre editores, 1998, pp. 193-224, pp. 204-205.

¥ La eleccién del abogado sigue siendo una cuestion de confianza en la reco-
mendacién hecha por una persona conocida. Segin La abogacia espariola en datos y
cifras (Madrid, Consejo General de la Abogacia espafiola, 2008) el 77 por 100 de los
encuestados en 2008 cuando se les pregunté cémo habia seleccionado el abogado o
despacho al que habfa acudido, contestaron que mediante la recomendacion de un
familiar o amigo. De la misma forma, son los familiares y amigos a quienes se consul-
ta cuando se tiene una duda o problema juridico (47 por 100 de los encuestados),
antes de ir a un abogado.
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posibilidad de lograr cambios. Las diferencias de poder son percibidas
intensamente, lo que unido a la ausencia de una cultura de la exigencia
de los derechos contribuye a que las personas peor situadas socialmen-
te tengan mds dificultades en el acceso a los derechos y en la propuesta
de vias de defensa o de modificacién legislativa. A esto se suma una
menor incidencia en los grupos de poder politico y econdémico.

Los derechos, para ser ejercidos, requieren una base social —ademads
de institucional- de apoyo que oriente y acompaiie a la persona en su
opcidn. Las personas que viven en entornos en los que raramente se ha
obtenido algin beneficio mediante el Derecho, facilmente elegiran unas
estrategias distintas para defender sus intereses y satisfacer sus necesi-
dades *. En el caso de los grupos vulnerables, ademds de sus grupos
sociales de referencia, las entidades sociales se convierten de facto en
muchas ocasiones en grupos sociales de apoyo, orientacién y acompa-
flamiento en el ejercicio de los derechos. También en sus portavoces.

El proceso de culturizacion es uno de los factores que ubica social-
mente a las personas. En el acceso a los derechos se dan dificultades
culturales que tienen que ver con la educacién recibida, con la capaci-
dad de expresién oral y escrita, asi como con la movilidad real que
permite acceder fisicamente a los servicios juridicos existentes. Por
extrailo que pueda parecer, hay personas que presentan grandes difi-
cultades para moverse eficazmente en el entorno urbano, maxime
cuando las instituciones a las que tiene que acceder personalmente les
son muy ajenas, como puede ser una oficina judicial.

Las incapacitaciones culturales afectan también al nivel de conoci-
miento que las personas tienen sobre cudles son sus derechos y sobre
todo afecta a la toma de conciencia acerca de los medios disponibles
para usarlos. La situacién de infradotacidn cultural, econdémica y
social suele ser aprovechada para ejercer un poder arbitrario sobre las
personas que se encuentran en situaciones mas vulnerables. La igno-
rancia, sumada al miedo impuesto por las circunstancias de vida, es
un caldo de cultivo excelente para el abuso del poder sobre las perso-
nas peor situadas socialmente.

A nivel institucional se pueden precisar dos grandes grupos de difi-
cultades. Las derivadas de las instituciones oficiales que median en el
acceso a los derechos y las procedentes de los servicios profesionales
privados, ya adquieran la forma de despachos o de servicios juridicos
de entidades sociales. Las instituciones oficiales pueden facilitar los
procesos administrativos adaptandolos a las capacidades de las perso-
nas, pero también pueden mantener estrictamente la 16gica burocratica,

30 SARAT, A., «... El derecho estd en todas partes: el poder, la resistencia y la
conciencia juridica de los pobres que viven de la asistencia social», en GARCIA VILLE-
GAS, M. (ed.), Sociologia juridica, op. cit., Bogotd, Unibiblos, 2001, pp. 217-266.
Tb. Ewick, P. y SILBEY, S., «Conformismo, oposicidn y resistencia: un estudio sobre
conciencia juridica», en GARCIA VILLEGAS, M. (ed.), Sociologia juridica, op. cit.,
pp. 267-289.
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caso en el que una parte de la poblacion se encontrard con importantes
obstdculos. La masificacion de los servicios y la escasez de recursos
desaniman los procesos de reclamacién y extienden la desconfianza.
Al mismo tiempo puede predisponer al personal empleado en estos
servicios a ver a las personas que acuden no como sujetos con dere-
chos, o como clientes, como ocurriria en un despacho profesional, sino
como receptores pasivos de ayuda estatal.

Los obstaculos institucionales en el acceso a los derechos suelen
generar y aprovecharse de una cultura legal débil. Esto sucede en épo-
cas de endurecimiento de las condiciones legales, de extension de dis-
cursos publicos de peligrosidad e incremento de la seguridad a toda
costa. Cuando esto sucede, se produce un incremento de la sensacién
de inmunidad, confirmada por la relajacion del control sobre la actua-
cién del poder estatal. Una cultura legal débil, tanto por parte de las
autoridades como por parte de la ciudadania, contribuye a incrementar
la exclusidn social y a limitar el acceso a los derechos. Por contra, una
cultura legal fuerte ha de ser una cultura garantista en los contenidos y
en las formas. El problema que se nos plantea hoy, como ya se ha
dicho, es que la propia legalidad vigente merma crecientemente los
derechos y las garantias institucionales y procesales de los segmentos
de poblacién mds vulnerables.

A continuacién se describen dos experiencias concretas de acceso
a los derechos: la situacién de las trabajadoras sexuales en el barrio
del Raval de Barcelona y la figura del asistente personal en la llamada
Ley de la Dependencia.

1.2.1  «No pueden estar en la zona» '

Para algunas personas su relacion cotidiana con el Derecho pasa
principalmente por la aplicacién de normativas municipales que, como
alguien dijo con acierto, se convierten en las auténticas constituciones
de la ciudad. Este contacto con el Derecho, evidentemente, no lo es
s6lo con la norma en si, sino con los agentes y el entramado institucio-
nal encargados de aplicarla.

Histdricamente el barrio barcelonés del Raval habfa sido un barrio
de trabajadores inmigrantes y poblacién pobre. La parte sur de este
barrio fue conocida como el barrio chino**. A partir de los afios ochen-
ta se iniciaron intensas actuaciones de remodelacion del barrio que
han cambiado en buena parte su fisonomia y su composicién demo-
grafica. En la dltima década, se ha instalado la Universidad, se han

31 La informacién y andlisis que se expone a continuacion se obtiene a partir del
trabajo desarrollado en el grupo Didlogos para la convivencia. Este grupo de trabajo
retine a organizaciones sociales del barrio del Raval de Barcelona. Centra su actividad
en los conflictos surgidos en torno al ejercicio de la prostitucion en este barrio y a la
vulneracion de derechos que se esta produciendo. Coordina este grupo la Fundacién
Tot Raval.

32 Hace tiempo que esta denominacién ya no se utiliza.
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abierto hoteles nuevos, se inaugurd el Museo de arte contempordneo
de Barcelona y en la rambla del Raval vino a vivir el gato de Botero.

En estos momentos, el Raval retine a poblacidon inmigrante, pobla-
cién tradicional y clases medias que comienzan a vivir en nuevas resi-
dencias. En este barrio viven cerca de 23.000 personas venidas de otros
paises, mayoritariamente de Pakistan, Filipinas, Marruecos, Bangla Desh
y Ecuador. El 8,2 por 100 de la poblacién extranjera de la ciudad vive en
este barrio. E1 47,7 por 100 de quienes viven en el Raval son extranjeros.
Aqui conviven personas de 130 nacionalidades *.

A finales de 2005, después de una campafia veraniega premeditada
que exacerbd la preocupacion vecinal acerca de la inseguridad y los
problemas de convivencia centrados en la mendicidad, la prostitucion,
los comportamientos desviados y el maltrato del mobiliario publico,
se aprobd la Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la con-
vivencia ciudadana en el espacio publico de Barcelona. Su tramitacion
y aprobacién fue polémica y su aplicacion actual lo sigue siendo. Se
trata de una norma marcadamente reglamentista que duplica en
muchas ocasiones por via administrativa la sancién ** a comporta-
mientos que ya estaban previstos anteriormente en el Cédigo penal.
La norma municipal prevé un control sobre el espacio y sobre las acti-
vidades que resulta en ocasiones exagerada. La norma puede ser con-
templada como un ejemplo de la recuperacién del higienismo y el
control policial que une actuaciones urbanisticas con actuaciones
sobre la poblacidn, especialmente sobre los grupos mas vulnerables.

Esta Ordenanza prohibe, entre otras cosas *, la mendicidad que
pueda coaccionar o acosar, o bien obstaculice o impida el transito de los
viandantes. Se prohibe también el ofrecimiento de bienes —pafiuelos,
por ejemplo— o servicios a las personas que se encuentran dentro de los
vehiculos publicos o privados —un musico no autorizado que toca en el
metro, por ejemplo, o una persona que limpie parabrisas—. Estos com-
portamientos pueden ser sancionados con multas de hasta 120 €. Y en el
caso de limpiar parabrisas, la multa prevista va de 750,01 a 1.500%.

3 Datos enero 2008 (http://www.bcn.cat/estadistica/castella/dades/index.htm,
fuente consultada el 28 de febrero de 2009).

34 En esta Ordenanza se utilizan 117 veces el término «sancién», 10 «servicios
sociales» y 4 «garantia».

3 Prohibe, por ejemplo, pegar carteles, pancartas o adhesivos o cualquier forma
de publicidad, anuncio o propaganda fuera de los lugares habilitados (art. 23.1). Tam-
bién se prohibe colocar publicidad sobre la parte exterior de los cristales de los auto-
moviles (art. 23.5). En este dltimo caso la conducta se sanciona con una multa entre
120y 750 €. En el primer caso, la multa va de 750,01 a 1.500 €. Prohibicién de dormir
de noche o de dia en las vias y los espacios publicos (art. 58.2.a). La sancién por este
comportamiento puede llegar hasta 500 €.

En su momento esta norma fue criticada por no abordar las raices socio-econdémi-
cas de los problemas que trata de resolver y olvidar alguno de los problemas mas
serios que vive la ciudad como es la especulacién inmobiliaria.

% Articulos 35 y 36.
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Las sanciones impuestas a indigentes no son ejecutadas en los
casos en los que estas personas entren en contacto o ya lo estén con
servicios sociales municipales o alguna asociacién o fundacion .
Téngase en cuenta la imposibilidad de ejecutar una multa a personas
que carecen de patrimonio y de ingresos regulares, ademas de la difi-
cultad de localizarlas, ya que carecen de residencia estable. A estas
personas *® se les ha denunciado por algunas de estas conductas: escu-
pir en la calle, orinar en via publica, pedir limosna dificultando el libre
transito, ofrecer servicios o bienes no requeridos, tirar al suelo o depo-
sitar en la via publica recipientes de bebidas, venta ambulante *°, dor-
mir en la calle, utilizar los bancos y asientos publicos para fines dis-
tintos a los que estdn destinados y, sobre todo, por consumir bebidas
alcohdlicas en la calle con envases de vidrio o de lata*. En este punto
la ordenanza se muestra ineficaz a primera vista. Sin embargo, si con-
sigue presionar a los mendigos y dar una imagen publica de baja tole-
rancia ante los comportamientos prohibidos.

También reguld esta Ordenanza el ofrecimiento, solicitud, negocia-
cién o aceptacion, directa o indirecta, de servicios sexuales retribuidos
en el espacio publico cuando estas pricticas excluyan o limiten la com-
patibilidad de los diferentes usos del espacio publico *'. Quedan espe-
cialmente prohibidos estos comportamientos cuando se desarrollen a
menos de 200 metros de centros escolares. En el primer caso, no se
prevé sancién a menos que la persona mantenga su actitud y «no aban-
done el lugar», en cuyo caso podra ser sancionada por desobediencia a
la autoridad **; en el segundo caso, la multa puede llegar a los 750 €.

El ofrecimiento de servicios sexuales en el barrio del Raval se con-
centra en unas calles*. Desde la entrada en vigor de la Ordenanza, los
cuerpos de seguridad han ejercido una presion creciente, aunque dis-
continua, sobre las trabajadoras sexuales *. Esta presion se ejerce fisi-

37 En la ciudad de Barcelona la entidad de referencia es la Fundacion Arrels

(http://www.arrelsfundacio.org/).

3 En ocasiones pocas personas acumulan decenas de denuncias. De igual forma,
algunos agentes de la Guardia Urbana tienen tendencia a multar reiteradamente por la
misma conducta a las mismas personas.

¥ Se introduce en este punto, como en otros, obligaciones de imposible cumpli-
miento al prohibir la compra en el espacio publico de alimentos, bebidas u otros pro-
ductos procedentes de la venta ambulante no autorizada (art. 50.1.3). ;Cémo saber si
quien me vende el producto estd autorizado? El comprador tendria que pedir que le
ensefaran la autorizacion antes de realizar la compra.

40 Los datos a los que se ha tenido acceso son de 2006 y 2007, y se refieren a
multas que no han sido ejecutadas.

4 Articulo 39.1. Se piensa sobre todo en los comerciantes y en los vecinos.

42 Articulo 79.1.d y 79.2, multa de 1.500,01 a 3.000 €.

# Calles Robadors, Sant Ramén y alrededores y, debido a la presién policial, Rambla
del Raval. Vid. ARELLA, C., FERNANDEZ BESsA, C., NICOLAS LAZO, G. y VARTABEDIAN, J.,
Los pasos (in)visibles de la prostitucion. Estigma, persecucion y vulneracion de derechos
de las trabajadoras sexuales en Barcelona, Barcelona, Virus, 2007.

4 En octubre de 2008 se organiz6 una redada en esta zona. A partir de este
momento ha habido una presencia continua de la Guardia Urbana de Barcelona.
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camente con una fuerte presencia policial en la zona. A las trabajadoras
sexuales que ofrecen servicios en las calles en 2008 ** se les mult6 pre-
ferentemente aplicando el articulo 40.2 —ofrecimiento de servicios
sexuales a menos de 200 metros de un centro educativo—. Sin embargo,
en lo que va de afo, ya no se sanciona preferentemente en atencion al
ofrecimiento de servicios sexuales, sino por incumplimiento de las
6rdenes o requerimientos hechos por las autoridades municipales *. Se
entiende que ha habido un cambio de estrategia sancionadora por parte
del consistorio que trata de expulsar la prostitucion de la zona median-
te el incremento de la gravedad de las sanciones.

En el ejercicio de la potestad sancionadora prevista por la Orde-
nanza se estdn produciendo situaciones de abuso de la posicion de
autoridad y de falta de respeto a la dignidad de las personas —amena-
zas, insultos y trato indigno— que son inadmisibles en un Estado de
Derecho, mdxime cuando la misma Ordenanza establece que nadie
puede realizar précticas abusivas o discriminatorias o que comporten
violencia fisica o coaccion moral o psicoldgica o de otro tipo*’. Se
plantea el problema no resuelto de quien custodia a los custodios, en
especial cuando se habla de grupos vulnerables *. En ocasiones, dado
que una parte de las trabajadoras sexuales viven en el mismo barrio, se
les multa al salir de un bar, al acompafar a sus hijos al colegio o al
desarrollar otras actividades cotidianas. Cuando preguntan —como
sefiala una informante—, cudl es la orden que han incumplido se les
contesta: «No pueden estar en la zona».

1.2.2  Vida independiente: la figura del asistente personal

En el ambito de los derechos de las personas en situacion de depen-
dencia y, por extension, en el ambito de los derechos sociales y de la
persona, la ley mds importante —y la que ha creado mayor expectativa—
en los ultimos afios ha sido sin duda la Ley de promocién de la autono-
mia personal y atencion a las personas en situacién de dependencia, de
finales de 2006 *. En su articulo primero establece que tiene por objeto
regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejerci-
cio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocién de la autono-
mia personal y atencién a las personas en situacién de dependencia.

4> En febrero de 2006 ya se comenz6 a multar a las trabajadoras sexuales.

4 TLas multas contrastadas a partir de los servicios juridicos de las entidades
sociales con las que se ha trabajado son 302 en 2008, y 178 hasta principios de marzo
de 2009.

47 Articulo 6.2.

“ La Ordenanza permite un gran margen de discrecionalidad a los agentes, ya
que numerosos articulos definen los comportamientos sancionables de forma dema-
siado amplia e indeterminada.

% Vid. El libro blanco sobre la atencion a las personas en situacion de depen-
dencia en Espaiia, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004. Puede
consultarse en (http://www.imsersomayores.csic.es/documentos/documentos/mtas-
libroblancodependencia-01.pdf, fuente consultada el 28 de febrero de 2009).
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Para ello se ha creado un Sistema para la autonomia y atencién a la
dependencia en el que colaboran la Administraciéon general del Estado
y las Comunidades auténomas, pudiendo también afiadirse las Entida-
des locales. En este Sistema, la Administracién general garantiza un
contenido minimo comin de derechos para todos los ciudadanos en
cualquier parte del territorio del Estado.

En esta Ley por «autonomia» se entiende «la capacidad de contro-
lar, afrontar y tomar, por iniciativa propia, decisiones personales acer-
ca de cémo vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias, asi
como de desarrollar las actividades basicas de la vida diaria». Y por
«dependencia»: «el estado de cardcter permanente en que se encuen-
tran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad
o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisi-
ca, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de otra u
otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas
de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelec-
tual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia perso-
nal» (art. 2).

Son titulares de los derechos reconocidos en esta Ley (art. 5) los
espafioles que se encuentren en situacion de dependencia —segtin los
grados establecidos en la ley—, y cumplan una serie de requisitos, como
residir en territorio espafiol y haberlo hecho durante cinco afios, de los
cuales dos deben ser inmediatamente anteriores a la fecha de presenta-
cion de la solicitud. En el caso de los no nacionales se rigen por la Ley
Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros y su
integracion social, asi como lo establecido en los tratados internaciona-
les y los convenios que se establezcan con el pais de origen.

El desarrollo de esta ley requiere la reserva de importantes partidas
presupuestarias sin las cuales buena parte de sus previsiones son irrea-
lizables. Sin entrar en esta cuestion, interesa prestar atencion al articu-
lo 19 de esta ley, ya que su redaccién actual es en parte el resultado de
una estrategia seguida por colectivos de personas dependientes que
pugnaron por ver reconocida juridicamente una de sus exigencias: dis-
poner de asistencia personal *°.

Este articulo 19 establece, dentro del capitulo dedicado a presta-
ciones y servicios de atencion, que se podrd establecer una prestacion
econdmica para la contratacion de una asistencia personal durante un
nimero de horas que facilite al beneficiario «el acceso a la educacién
y al trabajo, asi como a una vida mds auténoma en el ejercicio de las
actividades bdsicas de la vida diaria». En este articulo, el legislador
evitd hablar de «vida independiente» y prefirié hablar de «vida més

3% Vid. Convenci6n sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 30 de
marzo de 2007, en especial su articulo 19: Derecho a vivir de forma independiente y a
ser individuo en la comunidad. Vid. PALAcIOS, A. y BARIFFL, E., La discapacidad como
una cuestion de derechos humanos. Una aproximacion a la Convencion internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad, Madrid, Ediciones Cinca, 2007.
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auténoma». Sin embargo, el articulo 2.7 si recoge esta expresion al
seflalar que la actuacion del asistente personal fomenta la «vida inde-
pendiente» de la persona, promoviendo y potenciando su autonomia
personal °'. Se reconocia de esta forma el 1éxico utilizado por un colec-
tivo de personas dependientes.

Con anterioridad a la llamada ley de la dependencia de la que se
acaba de hablar, la Ley 51/2003, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad 3 ya habia reconocido explicitamente la influencia que estaban
teniendo las organizaciones sociales que promovian el modelo de vida
independiente. Este movimiento nacié en EE.UU. en el marco de las
luchas de los afos sesenta por los derechos civiles de los colectivos
que estaban siendo discriminados. En Espafia la idea de vida indepen-
diente se articula basicamente en torno al Foro de Vida Independien-
te>?. Su lema es: «nada sobre nosotros sin nosotros». Este movimien-
to, que se organiza fundamentalmente a través de Internet y que carece
de estructura jerdrquica, ha lanzado un discurso inclusivo construido a
partir de elementos de reflexion sobre cuestiones politicas, culturales,
médicas, juridicas y tecnoldgicas. La idea de vida independiente se
dirige no sélo a los discapacitados sino al conjunto de la ciudadania,
especialmente a aquellos grupos sociales que se hallan en situacion de
discriminacion. Es en este sentido un planteamiento democrético que
agrega intereses y se aleja de una segmentacion que habia caracteriza-
do —y todavia sigue siendo asi en parte— la reclamacion de los intere-
ses de las personas discapacitadas.

Dado que el movimiento de vida independiente promueve la auto-
nomia funcional de la persona y su desinstitucionalizacion>*, de modo
que la persona no sea un mero paciente o beneficiario de decisiones
ajenas, sino el protagonista de sus propios procesos, la figura del

51 Esta ley ha sido desarrollada por las leyes de servicios sociales autonémicas.
En el caso de Cataluiia, la Ley 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales, ha
recogido en su disposicion adicional 1.6 la siguiente obligacién del Gobierno cataldn:
«promover la formacién en derechos de las personas con diversidad funcional para
facilitarles la adopcién de un modelo de vida independiente».

2 Vid. Asis, R. de, et al., Sobre la accesibilidad universal en el Derecho, Madrid,
Cuadernos Bartolomé de las Casas, Dykinson, 2007.

3 Fue creado en 2001 por Manuel Lobato y Javier Romafiach. Puede consultarse
CENTENO ORTIZ, A., «The Nacional Dependency System: An Analysis from the Pers-
pectiva of the Independent Living Movement», en ESTEVEZ ARAUJO, J. A. et al. (eds.),
Spatial Development and Citizenship, DEDEL-SDEC — INTERREG IIIC, Ediciones
de Intervencion Cultural, 2008, pp. 99-128. Vid. también GARrcia ALONsO, J. V.
(coord.), El movimiento de vida independiente. Experiencias internacionales, Madrid,
Fundacién Luis Vives, 2003, pp. 259-281. Puede encontrarse mds informacién en
http://www.enil.eu/enil/, http://www.forovidaindependiente.org/, http://www.inde-
pendentliving.org/

3 Puede verse el documental Editar una vida. En él se reflejan bien los argu-
mentos en contra del modelo institucionalizador —vivir en residencias— como unica
alternativa y se plantea el papel estratégico que pueden desempefiar los asistentes
personales.
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asistente personal se convierte en un medio que favorece la efectivi-
dad de derechos reconocidos legalmente para cuya consecucion se
requieren contribuciones que son externas a las persona.

La lucha por esta figura, asi como las estrategias seguidas, consti-
tuye un ejemplo préctico de la mejora en el acceso al Derecho y a los
derechos. En este caso concreto, el movimiento de vida independiente
ha optado por una perspectiva universal que plantea qué capacidades
ha de poder desarrollar una persona para lograr funcionamientos
valiosos.

2. La experiencia del proyecto dret al Dret

En este apartado se presenta un proyecto de actuacion juridica ini-
ciado hace cuatro afios en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona *. Se presentan brevemente las ideas de fondo que alimen-
tan el proyecto, asi como las dificultades que hemos ido encontrando
en su desarrollo y los resultados alcanzados hasta este momento.

EIl nombre del proyecto «dret al Dret» contiene un juego de pala-
bras. Tanto significa ir directo al Derecho, como derecho —en sentido
subjetivo— al Derecho. Esta segunda acepcion expresa una de las ideas
que era comun al pequefio grupo de profesores que impulsé este pro-
yecto: pensar como se podia contribuir desde una Facultad de Dere-
cho a mejorar la defensa y el ejercicio de sus derechos por parte de las
personas y los colectivos que se encuentran en situacién de exclusion.
La expresion «dret al Dret» se refiere a una idea clave para una socie-
dad democrética que se organiza institucional y juridicamente como
un Estado de Derecho: garantizar el acceso efectivo a los recursos
juridico-sociales que favorecen el ejercicio de los derechos. A esta
preocupacién se suman dos mds: como mejorar el aprendizaje y la
formacidn juridica de los estudiantes y cdmo potenciar el servicio
publico que ha de prestar la Universidad.

Uno de los referentes que utilizamos para organizar el proyecto
fueron las experiencias de Clinical Legal Education, tan usuales en
las facultades de derecho anglosajonas, latinoamericanas y de algu-
nos paises europeos *. En el contexto espafiol las iniciativas ya en

5 Vid. MADRID, A., «El proyecto derecho al Derecho: un planteamiento de actuacién
y reflexién comunitario», en Miquel MARTINEZ (ed.), Aprendizaje, servicio y responsabi-
lidad social de las universidades, Barcelona, Octaedro, 2008, pp. 93-112.

% Se puede encontrar una amplia bibliografia sobre Clinical Legal Education en
www.cleaweb.org/ En esta direccién web también se referencian distintas clinicas
juridicas. Para una introduccidn a las clinicas juridicas puede consultarse: BLAZQUEZ
MARTIN, D., «Apuntes acerca de la educacion juridica clinica», en http://universitas.
idhbc.es/n03/03-04_blazquez.pdf y BAUCELLS, J., MARQUES, M. y MoRrAN, C., «El
método clinico: una experiencia en el dmbito penitenciario», en http://www.sre.urv.
es/web/aulafutura/php/fitxers/336-0.pdf
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marcha®” indicaban que el proyecto podia ser viable. Tras un tiempo
de estudio y reflexidn se disefié un proyecto con los objetivos ya sefia-
lados y basado en los ejes siguientes: a) coordinar el &mbito universi-
tario con la actuacién de las organizaciones sociales y de las adminis-
traciones publicas >%; b) relacionar el conocimiento tedrico con el
conocimiento practico, y c) socializar el conocimiento disponible y
permeabilizar la Universidad.

El primer eje del proyecto reproduce lo que es una realidad: las
relaciones de colaboracién entre una mayoria de entidades sociales
y las administraciones publicas. A esta realidad habia que sumar
las aportaciones del &mbito universitario, que mantiene preferen-
temente relaciones institucionales con otras administraciones publicas
y personales con las organizaciones sociales, a partir de la implicacién
personal de algunos profesores y profesoras.

Desde la perspectiva epistemoldgica, el proyecto asumié que teo-
ria y practica forman parte de una misma realidad, de modo que la
dimensién préctica del proyecto no sélo podia contribuir a mejorar la
formacion de los estudiantes que participaran en él, sino que ademas,
para no teorizar en el vacio, habia que acudir a los procesos juridicos
y sociales que se estaban produciendo en nuestro entorno. En relacién
con esto, desde el proyecto se recuperaba otra idea ya conocida pero
de dificil ejecucidn: salir de la Universidad y fomentar que entraran en
el dmbito universitario problemadticas sociales poco tratadas en la
Facultad desde la que se organizaba el proyecto *.

La organizacién de este proyecto coincidié en el tiempo con la
implementacion del Espacio europeo de educacién superior . No
obstante, el proyecto no se derivé de €1, y en realidad no ha tenido
durante estos afios gran preocupacién por seguir la inundacién de
documentos que acompaiia al proceso de Bolonia. Siempre se mantu-
vo que los objetivos y los ejes de actuacion del proyecto tenfan sentido
al margen de las exigencias e incertidumbres que el proceso de Bolo-
nia acarrea. El criterio de evaluacién que se ha seguido es contrastar el
aprendizaje de los estudiantes ®', los resultados obtenidos y las relacio-
nes de colaboracidn establecidas.

57 Universidad Carlos III de Madrid, Universidad Rovira i Virgili y Universidad
de Valencia.

8 En estos momentos se han firmado convenios de colaboracién con més de
treinta entidades sociales. También forma parte del proyecto el Colegio de abogados
de Barcelona. Con las administraciones publicas se llegan a acuerdos puntuales.

% Es el caso, por ejemplo, del Analisis feminista del Derecho. Fue a partir del
Grupo de mujeres del proyecto que se organizé por primera vez en la Facultad de
Derecho de la UB un seminario abierto a estudiantes sobre esta cuestion. Para mas
informacion sobre este grupo de trabajo. vid. http://dretamblesdones.blogspot.com/

€ También coincidié con la aprobacién de la «Ley sobre el acceso a las profesio-
nes de abogado y procurador de los Tribunales» de 30 de octubre de 2006.

" Con el tiempo hemos visto como distintos estudiantes que habian colaborado
en el proyecto se profesionalizaban, algunos en los servicios juridicos de entidades
sociales con los que habian colaborado, otros en servicios de orientacion juridica en
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La organizacion del proyecto se ha servido de distintas estrategias
que con el tiempo se han mostrado acertadas. El nicleo que inicial-
mente impulso el proyecto estaba formado por personas que ya cola-
boraban con entidades sociales. Esto favoreci6 el contacto con otras
organizaciones al tiempo que dio credibilidad al proyecto. En segundo
lugar, el proyecto fue pensado como un proyecto de Facultad ®* y no
de un departamento concreto . En tercer lugar, se ha intentado respe-
tar y estimular la actividad de las dreas de trabajo * del proyecto, sin
incurrir en formalismos ni rigideces innecesarias. En cuarto lugar, se
ha intentado complementar y fortalecer en la medida de nuestras posi-
bilidades los servicios juridicos de las entidades sociales ya existen-
tes. El modelo por el que se apostd fue por el del trabajo en red que
potenciara tanto la actividad de las organizaciones como los servicios
ofrecidos a los estudiantes por parte de la Universidad. En este sentido, se
asumio una logica de actuacién que intenta fomentar aquello que suma
y potencia el trabajo en comun, siempre que se respeten los objetivos
fijados inicialmente.

El desarrollo del proyecto ha afrontado distintas dificultades, algu-
nas todavia no resueltas y tal vez irresolubles, que pueden ser califica-
das en dos grandes grupos: dificultades académicas y dificultades ins-
titucionales. En el dmbito académico, las dificultades tienen que ver
con la ubicacién curricular de la participacion de los estudiantes en el
proyecto y con el reconocimiento del trabajo desarrollado por el pro-
fesorado. La primera cuestion se resolvié juntando dos Practicums
(Practicum II y III, con 10.5 créditos). Los estudiantes que quieren
participar hacen sus précticas curriculares durante un cuatrimestre o
durante todo el curso ®. Esta situacion finaliza con la puesta en mar-
cha del nuevo Grado en Derecho, ya que se ha eliminado la obligato-
riedad del Practicum. Esta modificacion obliga a situar las practicas

los que habian hecho précticas y otros en despachos profesionales a los que llegaban
de mano de sus tutores externos (en el proyecto, cada estudiante tiene un tutor externo
y un tutor universitario).

2 El proyecto se regula por un reglamento aprobado por la Junta de la Facultad
de Derecho (UB) el 23 de marzo de 2007. Se puede consultar en www.ub.edu/dret/
serveis/dret_al_dret/

 Forman parte del proyecto una veintena de profesores, investigadores y cola-
boradores de ocho departamentos. El grupo de profesores ha sido reconocido como
grupo de innovacién docente. La media de edad ronda los 40 afios. Por categorias
profesionales, predominan los titulares de universidad, seguidos de lectores e investi-
gadores,

% Areas de Derecho penitenciario, Derechos humanos y Derecho internacional,
Derechos de los menores, Derecho y mujer, Derecho y género, Derechos de los
extranjeros, Derechos sociales y Comunicacién y Radio (http://www.eubradio.org/
nomusicals.html).

9 Cada curso entre 40 y 50 estudiantes siguen el practicum dret al Dret en los
servicios juridicos de entidades sociales y también en el servicio de orientacidn juri-
dica y tramitacion de justicia gratuita del Colegio de abogados de Barcelona. También
hay estudiantes que colaboran con el proyecto sin ningtn tipo de reconocimiento
curricular.
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preferentemente en los Masters oficiales, especialmente en aquellos
que dan acceso a las profesiones juridicas. Este cambio en el panora-
ma académico nos ha llevado a proponer la creacion de clinicas juridi-
cas especializadas como espacio de trabajo comun entre profesorado,
profesionales y estudiantes. El modelo que por ahora se va a impulsar
se centra en mantener la colaboracién con los servicios juridicos de
las entidades sociales y profesionales y seleccionar casos para ser
abordados segin el modelo de clinica juridica. No parece posible por
ahora abrir un espacio en la Facultad de atencion y asesoramiento juri-
dico directo como se hace en otros paises .

Las dificultades institucionales se centran basicamente en la orien-
tacién de un proyecto como éste que trabaja con realidades juridicas,
sociales y politicas conflictivas. Las preguntas que se plantean son:
(hay que denunciar desde una Facultad las vulneraciones de derechos
que se producen? ;Hay que tomar partido o hay que mantener una
supuesta neutralidad, que no es en realidad tal neutralidad? La expe-
riencia indica que estas preguntas tienen en la préctica respuestas
complejas que establecen una separacion entre los modelos que habi-
tualmente se explican en las aulas y la realidad en que vive la pobla-
cién. Una de las cuestiones de fondo es si las Facultades de Derecho
han de proporcionar recursos y ponerse del lado de los mas débiles.
En el caso de que esta pregunta se contestase afirmativamente, la
segunda cuestion es como hacerlo. Por mds que quien esto escribe
esté a favor de pensar y practicar el Derecho también como el derecho
del mds débil ’ y asuma la responsabilidad de las Facultades de Dere-
cho en esta cuestion, no se puede olvidar que probablemente la mayor
parte del profesorado de las Facultades de Derecho no tiene esta visién
ni este compromiso actuante. Es por tanto dificil fijar sin mas qué
compromisos institucionales ha de asumir una Facultad, especialmen-
te cuando situarse al lado del mas débil, al lado de los que mas dificul-
tades encuentran para acceder al Derecho y a los derechos, puede
suponer crear tensiones con los centros de poder, incluidos los pode-
res publicos. La autonomia universitaria permitiria sin duda que las
Facultades asumieran un papel garantista; sin embargo, su propia rea-
lidad socioldgica e institucional hace que esta cuestion sea mas com-
pleja. En una primera fase del proyecto, al plantear la posibilidad de
abrir puntos de atencién y asesoramiento juridico a extranjeros en la
Facultad, algtn profesor exclamé: «si, y que se nos llene la Facultad
de negros». Cuando se discuti6 en la ciudad de Barcelona acerca de la
ordenanza del civismo, se hizo un trabajo de andlisis juridico a partir
del trabajo de distintas organizaciones, entre las que estaba el dret al
Dret. El resultado del andlisis desaconsejaba mantener la redaccion
inicial de la ordenanza. Ante este trabajo se nos llamé al orden desde
el poder publico implicado, recorddndonos que habiamos solicitado

% Sin embargo, creo que este modelo se acabard desarrollando.
7 Vid. FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999.
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una ayuda econdmica. Esta experiencia, que no es aislada, y en la que
viven también las organizaciones sociales, advierte que si se quiere
plantear en serio como puede una Facultad de Derecho contribuir a
favorecer el acceso a los derechos tal vez haya que superar esa supues-
ta neutralidad tan acomodaticia en la que frecuentemente se sitda el
ambito universitario.

En ocasiones, las limitaciones a esta funcién de fomento y garantia
de la que hablo se basan en cuestiones tan sencillas como los compro-
misos pasados, actuales o futuros que se mantienen con los poderes
publicos de los que se pueden recibir encargos, reconocimientos y
emolumentos. En este terreno, los sectores en situacién de exclusién
dificilmente pueden competir, ya que su acceso al palacio queda muy
restringido. Pese a ello, y sin entrar en terrenos complejos, la relacién
entre el dmbito universitario y las situaciones de exclusién y vulnera-
cién de derechos se podria establecer, como se hace en otras Faculta-
des y en Facultades de Derecho de otros paises, a partir de la investi-
gacién sobre los componentes juridicos de las situaciones de exclusion.
En esto, los estudios socioldgicos empiricos pueden contribuir a crear
un discurso que complemente los modelos abstractos basados en el
deber ser que en ocasiones se confunden con lo que realmente acaece
en la vida de la gente. En el caso espafiol esta seria una forma posible
para poner en relacién las Facultades de Derecho con las condiciones
juridicas en las que se desarrolla la vida de las personas y colectivos
peor situados socialmente. Se trataria de una sociologia juridica de la
exclusion.

Un proyecto como el que se comenta no puede ser neutral por dos
razones fundamentales: primero, porque no existe la pretendida neu-
tralidad y asepsia con la que en ocasiones nos revestimos ideoldgica-
mente cuando pensamos el Derecho y, en segundo lugar, porque el
proyecto asume un compromiso en la defensa y el ejercicio de los
derechos de las personas y los colectivos menos favorecidos.

Los resultados alcanzados son en un sentido muy notables y en
otro muy humildes. La consolidacién de un proyecto de estas caracte-
risticas puede ser vista como un €xito, especialmente cuando casi
nadie apostaba inicialmente por su supervivencia ®. La implicacion de
los estudiantes y de las mismas autoridades académicas, asi como la
buena recepcién por parte de las organizaciones sociales, también son
resultados positivos. Pese a esto, todavia queda mucho por hacer en
cuanto a buscar férmulas que no supongan un sobretrabajo para el
profesorado. También hay que potenciar la realizacion de estudios y
los mecanismos de transferencia de conocimiento.

® En la primera presentacién que se hizo del proyecto, la mayor parte del profe-
sorado asistente consideré que la iniciativa estaba condenada al fracaso. Considera-
ban que un proyecto de estas caracteristicas seria rechazado por los Colegios profe-
sionales. Este punto ha sido resuelto hasta el momento mediante la creacién de
relaciones de colaboracion.
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La forma de trabajar en la consecucién de los objetivos ya comen-
tados —favorecer el acceso a los derechos y mejorar la formacién de
los estudiantes— ha combinado distintas actuaciones: jornadas %, prac-
ticum, seminarios ’°, cursos’!, gufas’?, estudios *, programas de
radio ™y grupos de trabajo .

Es un pequeiio ejemplo de cdmo desde las Facultades de Derecho
se pueden generar dindmicas de trabajo coherentes con los fines pro-
pios de la institucién que contribuyan a desarrollar la capacidad criti-
ca, para lo cual ha de darse una apertura a la realidad social al tiempo
que una implicacién en el acceso al Derecho y a los derechos de las
personas en situacion de exclusion.
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Democracia versus Constitucion
(¢ Precompromiso o paternalismo?)
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RESUMEN

En este articulo se presenta, en primer lugar, la forma de un argumento,
central en la defensa de la forma constitucional, que el autor denomina
«argumento paternalista». En segundo lugar, se considera su plausibilidad
en relacion con la justificacion de la rigidez constitucional y se trata de
interpretar a partir de él la extendida concepcion de las constituciones como
mecanismos de precompromiso. En tercer lugar, se considera el alcance de
dicho argumento paternalista en relacion con el control jurisdiccional de
constitucionalidad. Al respecto, se sostiene que tal forma de argumentar no
supone necesariamente, como afirman algunos destacados defensores de la
posicion democrdtica, un «insulto» para los ciudadanos. Finalmente, se con-
cluye en una defensa del constitucionalismo basada en la idea de que los
argumentos paternalistas tienen su espacio en una teoria no ideal de la jus-
ticia, es decir, su plausibilidad depende, por un lado, del contexto, de la
situacion y, por otro lado, de algunas mdximas de experiencia muy fuerte-
mente asentadas sobre como es el mundo y como somos los seres humanos.

Palabras clave: Democracia, constitucion, precompromiso, paternalis-
mo, rigidez constitucional, control jurisdiccional de constitucionalidad.

ABSTRACT

This paper presents, firstly, the argument form that is central to the defence
of the constitutional form, and which the author describes as a «paternalist
argument». Secondly, it considers its plausibility in relation to the justifica-
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tion of constitutional rigidity and, from that, attempts to interpret the wides-
pread conception of constitutions as pre-commitment mechanisms. Thirdly,
we consider the scope of this paternalist argument regarding the judicial
control of constitutionality. In this regard, we maintain that such a form of
argument form does not necessarily imply an «insult» to citizens, as some
prominent defenders of the democratic position affirm. Finally, the paper
concludes with a defence of constitutionalism based on the idea that paterna-
list arguments have their place in a theory of justice that is not ideal; their
plausibility depends, on the one hand, on the context or the situation, and on
the other hand on some strongly established maxims on how the world is and
how human beings are.

Key words: Democracy, constitution, pre-commitment, paternalism,
constitutional rigidity, judicial control of constitutionality.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.-2. EL «ARGUMENTO PATERNALIS-
TA».—3. EL ARGUMENTO PATERNALISTA Y LA RIGIDEZ CONSTITUCIO-
NAL. 3.1  Un coto vedado por razones paternalistas. 3.2 El argumen-
to paternalista y la doctrina del precompromiso.—4. EL ARGUMENTO
PATERNALISTA Y EL CONTROL JURISDICCIONAL DE CONSTITUCIONALI-
DAD.— 5. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

Uno de los temas centrales de discusion en la iusfilosofia actual es
el del constitucionalismo. Este término muestra, en la actualidad, tres
acepciones principales: alude a un proceso histérico de proliferacion
de Constituciones formales; a la practica de un modelo o ideal politico
constitucionalista, o, finalmente, a una forma de interpretar los ante-
riores fendmenos, esto es, a una determinada concepcién del Dere-
cho! (Vid. Atienza, 2007: 114 y ss.). Las Constituciones formales son
Constituciones escritas, cuyo procedimiento de reforma esta fuera del
alcance del legislador ordinario y que ocupan una posicién jerdrquica
superior a la ley (vid. Aguil6, 2004: 34 y 35). El ideal constituciona-
lista puede resumirse en el enunciado del articulo 16 de la Declaracion
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789: «una sociedad en la

I Se suele usar la expresion «neoconstitucionalismo» para referirse tanto al pro-
ceso de constitucionalizacion a partir de la Segunda Guerra Mundial, como para cier-
tas concepciones del Derecho a partir de este proceso, distinguiéndolo de esta manera
del «constitucionalismo» anterior a la guerra. En el presento trabajo utilizaré la expre-
sién «constitucionalismo» en lugar de la de «neoconstitucionalismo».
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que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacion de
poderes estd determinada, no tiene una Constitucién». Las relaciones
entre ambas nociones de Constitucién se pueden introducir, siguiendo
a Aguil6, mediante la distincidn entre «darse (o tener) una Constitu-
cién» y «vivir en Constituciéon» (vid. Aguild, 2004: 42, y Aguilé:
2008: 132 y ss.). Un sistema juridico-politico «tiene una Constitu-
cidn», explica Aguild, cuando cuenta con una forma constitucional
(codificada, rigida y con superioridad jerdrquica a la ley) como meca-
nismo de la garantia de los derechos, pero sélo «vive en Constitucién»
cuando esos ideales son practicados (vid. Aguild, 2004: 42). Parece
bastante obvio que la forma constitucional no es una condicién sufi-
ciente de la vida en Constitucidn, pero queda abierta la cuestién de su
valor como instrumento para garantizar la practica de los ideales del
constitucionalismo. No obstante las anteriores distinciones, conviene
advertir de que en la discusion contempordnea se entiende por «Esta-
do constitucional» aquel que, entre otras caracteristicas, tiene una
Constitucidn rigida con control jurisdiccional de constitucionalidad y,
paralelamente, por «constitucionalismo» se suele entender la defensa
de dicho Estado como modelo juridico-politico (vid. Atienza, 2007: 114 y ss.,
y Guastini, 2003: 49 y ss.).

El mecanismo de la forma constitucional como garantia de los
derechos y libertades basicos ha sido criticado por quienes consideran
que supone una limitacién injustificable a la soberania del pueblo,
expresada a través de sus representantes en el Parlamento, o que per-
judica estructuras juridicas fundamentales para la convivencia pacifi-
ca como la del «imperio de la ley». Autores como Waldron o Laporta
han presentado argumentos en este sentido de una forma profunda y
sistemdtica (vid. Waldron, 2005, y Laporta, 2007). En consecuencia,
en torno al constitucionalismo, uno de los hilos de la discusion se ha
concretado en una oposicion entre democracia y Constitucion, enten-
dida la primera, la posicién democratica, como la defensa de la prima-
cia de la representacion parlamentaria y la regla de la mayoria, ya sea
frente al poder constituyente, ya sea frente al poder contramayoritario
de los jueces constitucionales, y la segunda, la Constitucion, como la
defensa del mecanismo de rigidez constitucional y el control jurisdic-
cional de constitucionalidad frente a las eventuales mayorias parla-
mentarias. Entre algunos partidarios de la rigidez constitucional se ha
tratado de superar esta oposicién mediante la concepcién de las Cons-
tituciones como mecanismos de precompromiso, es decir, como el
resultado de compromisos previos del propio pueblo de atarse a si
mismo en la forma constitucional. En la defensa de esta posicion cabe
destacar a Holmes (vid. Holmes, 1988) o, entre nosotros, a Moreso
(vid. Moreso, 2009). Mientras que los partidarios de la democracia
(en el sentido al que se aludia) han replicado que se trata de paternalis-
mo y NO precompromiso.

Pues bien, en este articulo quisiera presentar, en primer lugar, la
forma de un argumento que me parece central en la defensa de la
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forma constitucional y que denominaré «argumento paternalista». En
segundo lugar, consideraré su plausibilidad en relacién con la justifi-
cacion de la rigidez constitucional y trataré de interpretar a partir de €l
la extendida concepcion de las constituciones como mecanismos de
precompromiso. En este sentido, sostendré que hasta cierto punto tie-
nen razén los partidarios de la democracia frente al constitucionalis-
mo al denunciar que el discurso del precompromiso encubre un argu-
mento paternalista. Sin embargo, defenderé que el argumento
paternalista no debe ser desechado sin mds y cabe sostener su plausi-
bilidad en una justificaciéon de la rigidez constitucional. En tercer
lugar, consideraré el alcance de dicho argumento paternalista en rela-
cién con el control jurisdiccional de constitucionalidad. Al respecto
sostendré que tal forma de argumentar no supone necesariamente,
como afirman algunos destacados defensores de la posiciéon democra-
tica, un «insulto» para los ciudadanos. Finalmente, concluiré en una
defensa del constitucionalismo basada en la idea de que los argumen-
tos paternalistas tienen su espacio en una teoria no ideal de la justicia,
es decir, su plausibilidad depende, por un lado, del contexto, de la
situacién y, por otro lado, de algunas miximas de experiencia muy
fuertemente asentadas sobre como es el mundo y cémo somos los
seres humanos.

2. EL «<ARGUMENTO PATERNALISTA»

Por «argumento paternalista» voy a entender un argumento practi-
co?, cuya conclusién es la imposicion de una medida politica, juridi-
ca, sanitaria, etc., a un individuo, grupo, comunidad, etc. (en adelan-
te, me referiré a quién se le impone la medida paternalista como
sujeto B), la cual se presenta como necesaria para (I) evitar dafios a B,
dada (II) la constatacion de un déficit de comprension o voluntad en
el sujeto B (vid. Alemany, 2006) *. Ordenado como una secuencia de
premisas y conclusion, el argumento podria presentarse de la siguien-
te manera:

I.  Q constituye el objeto de un deseo, un interés o una necesi-
dad de B.

II. X esunamedida idonea y necesaria para conseguir, garanti-
zar o promover Q para B.

% Sigo el concepto de argumento prictico expuesto en Atienza: 2006: 190 y ss.
3 He tratado de la extensa discusion sobre el concepto de paternalismo en Ale-
many: 2006.
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II. B muestra un déficit de comprension y/o voluntad sobre la
necesidad de X.
IV.  Es permisible (u obligatorio) imponer a B la medida X *.

Hart nos proporciona un ejemplo de este tipo de «argumento pater-
nalista» cuando desarrolla su tesis de la existencia de un «contenido
minimo de Derecho natural» (vid. Hart, 1963: 239 y ss.). Hart sefiala
que «dada la supervivencia como objetivo, el derecho y la moral deben
incluir un contenido especifico» (Hart, 1963: 239). Mds adelante, este
autor enumera una serie de hechos, los cuales afirma que constituyen
«verdades obvias», entre los cuales estd el hecho de la «comprension
y fuerza de voluntad limitadas» de la humanidad (Hart, 1963: 244).
Finalmente, en relacién con este hecho, Hart concluye que

«Todos sienten la tentacion, a veces, de preferir sus propios inte-
reses inmediatos y, en ausencia de una organizacién especial que
descubra y castigue las faltas, muchos sucumbirian a la tentacion.
Es indudable que las ventajas de las abstenciones mutuas son tan
palpables, que el nimero y la fuerza de los que cooperan voluntaria-
mente dentro de un sistema coercitivo serdn normalmente mayor
que cualquier combinacién probable de transgresores. Sin embargo,
salvo en sociedades con una cohesiéon muy estrecha, la sumisién al
sistema de limitaciones seria una insensatez si no hubiera una orga-
nizacién para coercionar a aquellos que tratarian de obtener las ven-
tajas del sistema sin someterse a sus obligaciones. Hacen falta “san-
ciones”, por lo tanto, no como el motivo normal para la obediencia,
sino como una garantia de que aquellos que obedecen voluntaria-
mente no serdn sacrificados a quienes no lo hacen. Si no hubiera tal
organizacion, obedecer seria arriesgarse a tener la peor parte. Dado
este peligro, lo que la razén reclama es cooperacion voluntaria den-
tro de un sistema coercitivo» (Hart, 1963: 244 y 245)°.

* El «argumento paternalista» tiene forma aunque no sea, claro estd, un «argu-
mento formal». Siguiendo a Manuel Atienza, entiendo por «forma» aquello que queda
tras un proceso de abstraccidn, esto es, aquello que queda después de «separar o no
tomar en cuenta ciertos aspectos de una realidad que se trata de estudiar» (ATIENZA,
2006: 112). Por «argumento formal» se entiende el resultado de una abstraccion radi-
cal (la formalizacién) que se expresa exclusivamente a través de las variables y junto-
res de la l6gica. En este caso, la forma del argumento paternalista es el resultado de
presentarlo de una forma general (se presenta con cierto grado de abstraccion), de
manera que podemos reconocer dicha forma en una gran variedad de argumentos mas
concretos. Tal y como esta presentado, se trataria de un argumento cuyo uso es recu-
rrente en la filosofia juridica y politica. Su estudio se situaria en el nivel de una con-
cepcién material y pragmadtica de la teoria de la argumentacién. Manuel Atienza
explica este enfoque material diciendo que no hace completa abstraccion del conteni-
do de los argumentos y del contexto en el que los mismos tienen lugar, constituyendo
una «teoria de las premisas o de las buenas razones». Vid. ATIENZA, 2006: 182y ss.

5 En el parrafo citado, Hart presenta conjuntamente dos argumentos que ya
estdn presentes en Hobbes en su cldsica respuesta a la pregunta del Tonto: ;Por qué
debo ser justo y cumplir lo pactado, aun cuando también perjudica mis intereses? A
este respecto, Zimmerling sefiala que de acuerdo con Hobbes «es racional cumplir
con lo racionalmente acordado siempre que se tenga la garantia de que también las
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Para Hart, se trataria aqui de una necesidad natural, en el sentido
de que su «verdad depende de que los seres humanos y el mundo en
que viven conserven las caracteristicas salientes que hoy tienen»
(Hart, 1963: 247). Esto tltimo es importante porque explica la idea de
que el argumento paternalista puede arribar a un «deber ser», que no
es un simple deber ser técnico, pues, de alguna forma ni el propdsito
inicial puede no tenerse (la supervivencia), ni las circunstancias del
contexto pueden alterarse. La razén que aporta el argumento paterna-
lista serfa, de acuerdo con la conocida clasificacién kantiana, una
razén hipotético-asertorica.

El argumento hartiano podria esquematizarse de la siguiente manera:

I.  Una comunidad humana quiere evitar su extincién.
II.  El establecimiento de un sistema coercitivo es una medida
idénea y necesaria para garantizar la supervivencia.
III. Dicha comunidad muestra una comprension y fuerza de
voluntad limitadas sobre la necesidad de un sistema coercitivo.
IV. Debe imponerse un sistema coercitivo.

Otro ejemplo de la misma forma de argumento lo encontramos en
Tocqueville. Este autor niega que el pueblo elija a los mejores gober-
nantes, ya que

«Es imposible, higase lo que se haga, elevar la cultura del pue-
blo por encima de cierto nivel. Por mas que se facilite el acceso a
los conocimientos humanos, se mejore el nivel de la ensefianza (...).
La mayor o menor facilidad que encuentra el pueblo para vivir sin
trabajar constituye, pues, el limite insalvable de sus progresos inte-
lectuales (...). Estoy dispuesto a admitir sin dificultad que la masa
de los ciudadanos quiera sinceramente el bien del pais, y atin iré
mds lejos: las clases inferiores de la sociedad me parece que mez-
clan en general a ese deseo menos maquinaciones de interés perso-
nal que las clases elevadas: pero lo que siempre les falta en mayor o
menor grado es el arte de juzgar los medios, aun queriendo sincera-
mente el fin» (Tocqueville, 2002a: 290).

otras partes contratantes lo cumplirdn. Segin Hobbes, esta condicién de cumpli-
miento universal podria satisfacerse, desde luego, sélo si existiera un poder dotado
de medios coactivos suficientes (...). La amenaza de sanciones coactivas para el caso
de la violacion de un contrato cumple aqui dos funciones: por una parte, un indivi-
duo A puede estar seguro de que sus «socios» no tendrdn ningtin motivo para violar
el contrato, ya que ello les resultaria costoso; queda asi satisfecho el presupuesto
hobbesiano para el cumplimiento del contrato por parte de A. Pero, por otra, cambia
también —para decirlo en términos modernos— el resultado del cdlculo de costos y
beneficios que hace A de sus propias alternativas de comportamiento; en muchos
casos, solo asi pierde atractivo la alternativa del polizén, porque A sabe que ya no
podré obtener beneficio alguno de su violacién del contrato cuando los otros lo cum-
plen». Vid. ZIMMERLING, 1989, 50.
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A lo que afiade, que «no siempre es capacidad lo que le falta a la
democracia para elegir hombres de mérito, sino deseo o inclinacién»
(Tocqueville, 2002a: 290), por la envidia. Concluyendo, «que veo en el
doble grado electoral el inico medio de poner el uso de la libertad politi-
ca al alcance de todas las clases del pueblo» (Tocqueville, 2002a: 295)¢.

Ordenado esquematicamente, el argumento de Tocqueville seria el
siguiente:

1. El pueblo quiere garantizar la eleccion de los mejores gober-
nantes.

II. Sélo pueden elegir a los mejores gobernantes quienes estan
versados en el «arte de juzgar los medios» y libres de emociones como
la envidia.

III. El pueblo no puede estar versado en el arte de juzgar los
medios y, con frecuencia, estd dominado por la envidia.
IV. El pueblo no debe elegir a los gobernantes directamente.

Finalmente, un tercer ejemplo de esta forma de «argumento pater-
nalista» es sostenido por Mill:

«La idea de una democracia racional no consiste en que gobier-
ne el propio pueblo, sino en que éste tenga la seguridad de un buen
gobierno. Seguridad que no puede tener de otro modo que retenien-
do en sus manos el control dltimo (...) Pero éste es el tinico prop6-
sito por el que es bueno confiar poder al pueblo (...) El control de
un hombre sobre su médico no es insignificante, aunque no ordene

® En La democracia en América abundan los argumentos de este tipo, por ejem-
plo: «[Los padres fundadores] juzgaron que era preciso que, ademds del pueblo,
hubiera un cierto nimero de poderes que, sin ser completamente independientes de €,
gozasen dentro de su esfera, de un grado de libertad bastante amplio, de tal suerte que,
obligados a someterse a la direccién permanente de la mayorfa, pudieran sin embargo
luchar contra sus caprichos y negarse a sus peligrosas exigencias. A tal efecto, con-
centraron todo el poder ejecutivo de la nacién en una sola mano, dieron al presidente
amplias prerrogativas y le armaron del veto para resistir los atropellos de la legislatu-
ra» (pp. 206 y 207). «Esta dificultad que encuentra la democracia para vencer las
pasiones y acallar sus necesidades del momento con vistas al futuro se observa en los
Estados Unidos hasta en las menores cosas. El pueblo, rodeado de aduladores, dificil-
mente logra triunfar de si mismo. Cuando se quiere obtener de €l que se imponga una
privacién o una molestia, incluso para un fin que su misma razén apruebe, casi siem-
pre empieza negandose (...). Asi, es de creer, que una ley molesta, cuya utilidad inme-
diata no sintiese la mayoria, no seria aprobada o no serfa obedecida» (p. 327). «Yo no
conozco mds que un medio para impedir que los hombres se degraden: el de no con-
ceder a nadie, con la omnipotencia, el poder soberano de envilecerle» (p. 347). «Lo
que en los Estados Unidos se 1lama republica es el reinado tranquilo de la mayoria. La
mayoria, una vez se ha reconocido a si misma y ha comprobado su existencia, es la
fuente comiin de todos los poderes. Pero la mayoria en si no es todopoderosa. Por
encima de ella, en el mundo moral, se hallan la humanidad, la justicia y la razén, y en
el mundo politico, los derechos adquiridos. La mayoria reconoce estas dos barreras, y
si en ocasiones se las salta es porque tiene pasiones como todo ser humano, y porque
a semejanza de €l es capaz de hacer el mal aunque distinga el bien» (p. 564).
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al médico qué medicina debe administrar. Obedece la prescripcién
de su médico o, si no esta satisfecho con €l, llama a otro. En eso
consiste su seguridad. En eso consiste también la seguridad del pue-
blo; y con eso se satisface su inteligencia. Pero como, en todo lo
demas, consiste el peligro al gobernar en que aquellos que pueden
hacer lo que quieren, pueden querer hacer mds de lo que correspon-
de a su interés ultimo. El interés del pueblo estriba en elegir como sus
gobernantes a las personas mds instruidas y capaces que se pueda
encontrar y, tras haber hecho esto, permitirles ejercitar su saber y su
habilidad a favor del bien del pueblo, libremente o con el menor con-
trol posible, en la medida en que sea el bien del pueblo, y no algin fin
privado, la meta a la que se dirijan» (Mill, 1991: 276 y 277).

De nuevo, presentado el argumento como una secuencia de premi-
sas y conclusién, adoptaria la siguiente forma:

I.  El pueblo quiere garantizar un buen gobierno.

II. Para garantizar un buen gobierno es necesario que gobier-
nen hombres instruidos y que lo hagan libremente.

III.  El pueblo no estd constituido mayoritariamente por hom-
bres suficientemente instruidos para el buen gobierno.

IV.  El pueblo no debe gobernar directamente por si mismo, sino
limitarse a elegir representantes, hombres instruidos, y dejarlos gober-
nar libremente.

3.  ELARGUMENTO PATERNALISTAY LA RIGIDEZ CONSTI-
TUCIONAL

3.1 Un coto vedado por razones paternalistas

El argumento paternalista es mds persuasivo cuando apoya medi-
das que aparecen como una necesidad natural, o casi natural, dadas las
circunstancias y los propdsitos que generalmente se les adscriben a
los seres humanos. En el &mbito politico y juridico, esta forma de fun-
damentar medidas ha sido central en la teoria de las necesidades bési-
cas (vid. Afidn, 1994). Hart, como hemos visto, se circunscribe al pro-
posito de supervivencia para afirmar que dicho propdsito, junto con
algunas verdades obvias, fundamenta, entre otras cosas, el respaldo
coactivo de las normas juridicas. Hart practica una fuerte auto-restric-
cién, de manera que el conjunto de esas necesidades naturales (del
contenido minimo de Derecho natural) es muy pequefo. Pero basta
con incluir, junto al objetivo de la supervivencia, el objetivo del bienestar,
para que el conjunto de necesidades naturales, o necesidades bdsicas,
se amplie: Garzon Valdés, por ejemplo, define a las necesidades basi-
cas como «aquellas cosas o estados de cosas que son buenas por
ser condicién necesaria de la existencia humana o de su bienestar»
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(Garzon, 1993a: 425). Dentro de este conjunto, Garzén Valdés incluye
también a aquellas que «son indispensables para vivir con dignidad en
una sociedad determinada» (Garzon, 1994: 740).

La teoria de las necesidades bésicas explicaria el cardcter hipotéti-
co-asertérico de los razonamientos anteriores, porque convierte la pri-
mera premisa del argumento paternalista en interés objetivo de los
seres humanos, en algo que racionalmente no puede ser no querido,
dados los dltimos e inamovibles objetivos de la supervivencia y el
bienestar. Este punto se ilustra perfectamente con la defensa que Gar-
z6n Valdés hace de su doctrina del «coto vedado». Como es sabido,
Garzén Valdés denomina «coto vedado» al conjunto de «todos aque-
llos bienes que son considerados como bdsicos para la realizacién de
todo plan de vida» (Garzén, 1993b: 644). En una democracia consti-
tucional, este conjunto estd excluido de la negociacién y el compromi-
so parlamentario. La determinacién del campo de exclusion, explica
Garzoén Valdés, «no puede quedar librada al consenso féctico ni de los
representantes ni de los representados» (Garzon, 1993b: 644). En
cuanto a la vigencia efectiva de los derechos en el «coto vedado» de
los bienes basicos, «es indiferente la voluntad o los deseos de los inte-
grantes de la comunidad» (Garzon, 1993b: 645). Por lo cual, afirma
Garzon Valdés:

«Aqui estd plenamente justificada una actitud paternalista en el
caso de que los miembros de la comunidad no comprendan la impor-
tancia de estos bienes bdasicos. Y ello es asi porque la no aceptacién
de la garantia de los propios bienes bdsicos es una clara sefial de
irracionalidad o de ignorancia de las relaciones causales elementa-
les, como son las que existen entre la disponibilidad de estos bienes
y la realizacion de cualquier plan de vida. En ambos casos, quien no
comprende la relevancia de los bienes bésicos puede ser incluido en
la categoria de incompetente basico» (Garzén, 1993b: 645)7.

En la doctrina de Garzén Valdés sobre el coto vedado hay dos tesis:
Una primera tesis presenta un conjunto acotado utilizando para ello la
teoria de las necesidades bésicas: el deslinde, por seguir con la meté-
fora del coto, es posible porque podemos seguir la linea que separa las
necesidades bdsicas de otras cosas. Una segunda tesis declara vedado
el coto, utilizando para ello un argumento paternalista:

I.  Lacomunidad humana quiere garantizarse el disfrute de los
bienes incluidos en el coto.
II.  Para garantizarse el disfrute de los bienes incluidos en el
coto es necesario que la comunidad humana no pueda no quererlos.

7 Ibidem.
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III.  Lacomunidad humana puede no querer los bienes del coto
por irracionalidad o ignorancia de las relaciones causales elemen-
tales.

IV.  El coto debe ser vedado, esto es, no puede quedar librado al
consenso factico ni de los representantes ni de los representados.

Este «argumento paternalista» permite fundar un limite al princi-
pio democrético, entendido como regla de la mayoria. Mds ain, se
dirfa que la defensa de la democracia constitucional, es decir, aquella
que limita la regla de la mayoria por medio de una constitucién rigida,
descansa, en parte, en un argumento de tipo paternalista. Destaco que
el argumento paternalista s6lo en parte justifica la rigidez constitucio-
nal porque dicho argumento apoya la necesidad de vedar del coto,
pero no nos dice nada sobre su contenido. De ahi que frente a la obje-
cién moral que supone la apelacién al principio democrético, el argu-
mento paternalista puede tener muy poca fuerza si dentro del coto
ponemos bienes de escasa importancia o elementos que no constitu-
yen bien moral alguno (por ejemplo, el color de la bandera). Pero, a la
inversa, el argumento paternalista puede tener mucho peso frente a la
objecién democrdtica, si se trata de proteger efectivamente necesida-
des bésicas o bienes primarios.

Este aspecto paternalista de la rigidez constitucional ha sido adver-
tido (y criticado) por Laporta, para quien la misma se asienta en «un
gigantesco acto de paternalismo para el que no saben darse razones de
mayor peso que esas limitaciones de la racionalidad» (Laporta, 2001: 464).
Laporta tiene razén en que no basta con aludir a esas limitaciones (la
premisa III del argumento) para justificar la conclusién, ya que es
necesario incluir las demds premisas que conjuntamente aluden a bie-
nes primarios que racionalmente no pueden ser no queridos. Sin
embargo, si cabe fundamentar esas otras premisas (cabe deslindar un
conjunto de bienes tales que racionalmente no pueden no ser queri-
dos), entonces la critica de Laporta, en mi opinién, no es aceptable.
De hecho, este mismo autor admite que «los principios o razones que
recogen derechos individuales basicos o descansan en ellos son lo
suficientemente poderosos para medirse con la objecidon contramayo-
ritaria» (Laporta, 2007: 234)8,

8 Si bien Laporta pone inmediatamente el énfasis en lo que considera que no tiene
fuerza frente al principio democrético: «La constitucionalizaciéon de mecanismos que
incrementan la racionalidad instrumental de las decisiones, superando la desviacién a
que empujan las pasiones, los intereses sectoriales o la miopia temporal sélo podria
aceptarse si, como hemos visto en el caso anterior, se llevara a cabo s6lo mediante cldu-
sulas de enfriamiento. S6lo cuando esas instituciones fueran un medio para el recono-
cimiento y la garantia de los derechos individuales o bienes publicos que estén en la
base de derechos individuales podria irse mds alld» (LAPORTA, 2007: 234).
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3.2 El argumento paternalista y la doctrina del precompromiso

Jon Elster es uno de los autores que mdas han contribuido a la discu-
sién sobre el alcance y concepto de la nocién de precompromiso,
compromiso previo o «atarse a si mismo». De acuerdo con este autor,
«atarse a si mismo es llevar a cabo cierta decision en el tiempo t1 para
aumentar la probabilidad de llevar a cabo otra decision en el tiempo t2»
(Elster, 1997: 71). El ejemplo cldsico de mecanismo de compromiso
es el clasico pasaje homérico de Ulises y las Sirenas. En la interpreta-
cién que de este pasaje hace Elster, Ulises muestra que

«no era por completo racional, pues un ser racional no habria tenido
que apelar a este recurso; tampoco era, sencillamente, el pasivo e
irracional vehiculo de sus cambiantes caprichos y deseos, pues era
capaz de alcanzar por medios indirectos el mismo fin que una per-
sona racional habria podido alcanzar de manera directa. Su situa-
cién —ser débil y saberlo— sefiala la necesidad de una teorfa de la
racionalidad imperfecta que casi ha sido olvidada por filésofos y
cientificos sociales» (Elster, 1997: 66).

Elster afiade que estos mecanismos de compromiso previo «se
extienden de la conducta individual a la conducta de grupo; las socie-
dades, asi como los individuos, han encontrado util atarse ellas mis-
mas por medio de constituciones» (Elster, 1997: 67).

Es importante advertir que esta doctrina del precompromiso apli-
cada a las Constituciones muestra una importante ambigiiedad. En
primer lugar, la doctrina puede entenderse como la afirmacién de que
la intencién de los constituyentes fue establecer dichos mecanismos
de precompromiso. En este caso, para aceptar la doctrina es necesario
afirmar la existencia del hecho del precompromiso y por ello, como ha
sefialado De Lora, esta concepcion de la Constitucién conduce de
forma natural a una concepcion «intencionalista» u «originalista» de
la misma, de acuerdo con la cual en la comprension de la Constitucion
es primordial la intencién(es) o pretensién(es) original(es) que animé
a los constituyentes (vid. De Lora, 1998). El alcance justificativo de la
doctrina asi entendida depende del que estemos dispuestos a otorgarle
a la concepcidn originalista de la interpretacidn constitucional y, por
ende, tiene los mismos limites y es susceptible de las mismas criticas
que suelen dirigirse al «originalismo» °. Pero no sélo, porque ademas
la analogia entre el precompromiso constitucional y el pasaje de Uli-
ses y la Sirenas, suscita dudas adicionales: en los ejemplos de precom-
promiso individual vemos, efectivamente, un sujeto ejerciendo su
autonomia, tomando decisiones que le atan al futuro, en prevision de
su probable comportamiento imprudente. Sin embargo, cuando pasa-

° Sobre las dificultades para apoyar la interpretacion de la Constitucién como un
mecanismo de precompromiso en la intencién del constituyente: vid. DE LORA, 1988;
y LIFANTE, 1999.
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mos al nivel politico ya no vemos con claridad ni quién se precompro-
mete (;puede hablarse del constituyente como un individuo, esto es,
como el Ulises en t1?), ni el contenido del mandato (;qué alcance
tiene el compromiso previo del constituyente?), ni la continuidad en el
sujeto que se precompromete (;es la eventual mayoria parlamentaria
cuya legislacion eventualmente contradice la Constitucion el Ulises
en t2?). Estas son razones, entre otras, por las que el propio Elster se
ha desdicho de su interpretacién inicial de las Constituciones como
mecanismos de precompromiso (vid. Elster, 2002: 186y ss.).

En segundo lugar, la doctrina del precompromiso puede entender-
se como una dramatizacién de un modelo de racionalidad que toma en
consideracion los déficit de racionalidad y/o voluntad de los sujetos
reales; la racionalidad imperfecta construida sobre la idea de «ser
débil y saberlo» a la que alude Elster. En este caso, dicha doctrina
aboga por una interpretacion caritativa de los pactos constitucionales,
que se contrapone precisamente a las interpretaciones originalistas y
cuyo alcance justificativo no depende del hecho de que los constitu-
yentes tuvieran la intencién de precomprometerse, sino que precisa-
mente depende de un argumento del tipo del que he llamado aqui
«argumento paternalista». Moreso nos ofrece, a mi juicio, un ejemplo
de esta forma de argumentar:

«El mecanismo del precompromiso —dice este autor— puede
contemplarse como una explicacién contextual de la primacia de la
Constitucion; pertenece a las circunstancias en que es posible refe-
rirse a la primacia de la Constitucién, de forma semejante a como,
por ejemplo, David Hume pensaba que la escasez moderada perte-
nece a lo que pueden denominarse circunstancias de la justicia (...)
Si las decisiones colectivas son susceptibles de ser afectadas por la
debilidad de las voluntades concurrentes, entonces es razonable
pensar en introducir mecanismos procesales para la toma de deci-
siones que introduzcan la racionalidad indirectamente (...). Los
mecanismos de precompromiso estan disefiados para que tengamos
mayores probabilidades de alcanzar los resultados deseados, por lo
que si dichos mecanismos funcionan en las decisiones colectivas
tenemos buenas razones para introducirlos en el disefio de nuestras
instituciones politicas. La democracia constitucional representa un
modelo adecuado de incorporacién de dichos mecanismos» (More-
so, 2000: 37).

El argumento de Moreso se puede presentar en la forma paternalis-
ta de la siguiente manera:

I.  Lasociedad politica desea maximizar las probabilidades de
alcanzar los resultados deseados.
II.  Para maximizar las probabilidades de alcanzar los resulta-
dos deseados por la sociedad politica es necesario diseflar mecanis-
mos procesales que promuevan la adopcién de decisiones racionales.
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III. La debilidad de la voluntad concurrente de los individuos
miembros de la sociedad politica puede promover la adopcidn de deci-
siones colectivas irracionales.

IV.  Se deben adoptar mecanismos procesales que corrijan el
fendmeno de la debilidad de la voluntad concurrente, esto es, meca-
nismos de precompromiso.

En mi opinidn, de estas dos formas de entender la doctrina del pre-
compromiso, la segunda es la que tiene mds peso frente a las objeciones
democriaticas: de hecho, consigue darle la vuelta al argumento de que
aceptar la rigidez constitucional supone aceptar la «tirania de las gene-
raciones pasadas», ya que dicha tirania se mostraria, al contrario, cuan-
do al no contar con la rigidez constitucional, se priva a la generacién
presente de una plausible estrategia de garantia de sus derechos y liber-
tades fundamentales, desatendiendo de esta manera las circunstancias
reales de la sociedad, las cuales incluyen el hecho de los déficit de com-
prension y/o voluntad en la accidn individual y colectiva . Mas atin,
mientras que en el ambito individual los mecanismos de precompromi-
so se muestran como esenciales en la consecucion de la felicidad y de
los més valiosos logros de la autonomia, en el ambito politico nos veria-
mos abocados, de acuerdo con la posicidon democrética, a renunciar a
dichas estrategias esenciales. La accion politica quedaria constrefiida en
modelos de racionalidad perfecta cuyos resultados beneficiosos s6lo
pueden producirse a partir del presupuesto, totalmente irreal, de que los
individuos se comportan siempre como sujetos racionales.

En conclusion, podria afirmarse que no tomar en consideracion el
probable déficit de comprension y/o voluntad, tanto en la accién indi-
vidual como politica, es irracional. De ahi que manejar un argumento

10" Ferrajoli ha argumentado de la misma forma a favor de la rigidez constitucio-
nal, si bien poniendo el énfasis en la necesidad de salvaguardar los derechos de las
generaciones futuras frente a la accion de la generacién del presente: «El principio del
derecho permanente de todas las generaciones a decidir su futuro se puede utilizar,
con aparente paradoja, para apoyar la tesis exactamente opuesta a la de la existencia
de un poder constituyente permanente y radical, expresion de la soberania popular.
Puede esgrimirse en apoyo de la tesis segin la cual la rigidez de la constitucion es
justamente expresion y garantia de la soberania popular de las generaciones futuras y
de los propios poderes de las futuras mayorias. Con esa base debe impedirse la revi-
sién, al menos, de los principios constitucionales supremos, puestos en defensa per-
manente de la soberania popular y de los poderes de la mayoria. Por ejemplo, el
método democrdtico, los derechos politicos y el sufragio universal, los derechos de
libertad y quizds los derechos sociales, que forman el presupuesto elemental de los
derechos politicos. La rigidez, en otras palabras, ata las manos de las generaciones
presentes para impedir que éstas amputen las manos de las generaciones futuras. Esto
quiere decir que un pueblo puede decidir, «democrdtica» y contingentemente, ignorar
o destruir la propia constitucion y entregarse definitivamente a un gobierno autorita-
rio. Pero no puede hacerlo de forma constitucional, invocando a su favor el respeto de
los derechos de las generaciones futuras o la omnipotencia de la mayoria, sin suprimir
con ello el método democrdtico, los derechos y el poder de las mayorias de las gene-
raciones futuras» (FERRAJOLIL, 2008: 95 y 96).
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paternalista para apoyar la rigidez constitucional no tiene que ser visto
como minusvalorador de los sujetos pretendidamente beneficiados
por dicha rigidez. Al contrario, una interpretacion caritativa de los
pactos constitucionales nos debe llevar a entender que los ciudadanos,
como sujetos racionales, han adoptado mecanismos de precompromiso
contra su déficit de comprensidn y/o voluntad.

4. EL ARGUMENTO PATERNALISTA'Y EL CONTROL JURIS-
DICCIONAL DE CONSTITUCIONALIDAD

Como ha destacado De Lora, uno de los méritos del pensamiento
de Jeremy Waldron es, sin duda, haber tratado de dar cuenta de la ten-
sidn entre democracia y constitucion, partiendo de los mismos postu-
lados que suelen adscribirse a los defensores de la rigidez y control
jurisdiccional de constitucionalidad. De esta manera, Waldron ha evi-
tado caer «en las invectivas de antafio articuladas exclusivamente
sobre la creencia en el valor supremo e incontestable de la opinién de
la mayoria, o bien sobre el escepticismo radical de la existencia de
tales derechos, como fue paradigméticamente el caso de Bentham»
(De Lora, 1998: 55). Si bien hay que advertir que para Waldron, a
partir de la consideracién del hecho del desacuerdo en las sociedades
modernas, lo que demanda tal concepcion de los derechos es que los
individuos tengan la oportunidad de participar en la discusion sobre
sus limites y contenido esencial, alcanzdndose las decisiones por
medio de un procedimiento democrético, en particular, por medio de
una votacion parlamentaria (vid. Waldron, 1995a: 277 y ss.). Reser-
var, por el contrario, tales procesos de decisién y votacién a los tribu-
nales supone —a juicio de este autor— sustituir la mayoria democrética
de los representantes de los ciudadanos, por la mayoria no democrati-
cay elitista de los componentes del tribunal. Este dualismo reflejaria,
en ultima instancia, una injustificable desconfianza en los mismos
individuos que se trata de proteger, a los que se trataria no como a
«dignos pensadores-de-derechos», sino como a «victimas potenciales
cuyos intereses necesitan proteccion» (Waldron, 1995a: 298) y un
también injustificable pesimismo antropolégico.

Centrandonos en el problema del control jurisdiccional de constitu-
cionalidad, la posicién que ilustra la doctrina democrética de Waldron
pone el €nfasis en «quién decide» (si la amplia mayoria democrética o
la minima mayoria judicial) y presupone un argumento paternalista en
la posicidon constitucionalista, el cual serfa en su opinién inaceptable.
De forma simétrica, la posicion constitucionalista que entiende las cons-
tituciones como mecanismos de precompromiso también pone el énfa-
sis en el «quién decide» e, igualmente, presuponen la justificacion
paternalista si bien la asumen. Ello parece situar el debate en si, en rea-
lidad, hay razones para pensar, de un lado, que la mayoria democréatica
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puede comportarse a lo largo del tiempo de forma irracional en relacién
con sus intereses y, de otro lado, si la elite judicial mantendr4 a lo largo
del tiempo la actitud y el conocimiento necesarios para preservar dichos
intereses. En resumen, esta forma de argumentar sitda el problema de la
justificacion del paternalismo como la clave del asunto.

En principio, afirmar que el control jurisdiccional de constitucio-
nalidad constituye un caso de paternalismo justificado otorga una
importante ventaja retdrica a los partidarios de la democracia, por el
cardcter peyorativo de dicho término. De ahi que la mayoria de los
autores «constitucionalistas» prefieran hablar de precompromiso y no
de paternalismo (evitando asi conceder dicha ventaja retdrica). Sin
embargo, por las razones que he sefialado anteriormente en relacién
con la doctrina del precompromiso, es ineludible enfrentar directa-
mente la cuestion de la validez de un argumento paternalista en apoyo
del control jurisdiccional de constitucionalidad.

El elemento mds problematico en la justificacion del paternalismo
en un marco general de respeto por la autonomia es la asimetria que
presupone entre el agente paternalista, A, y el sujeto tratado paterna-
listamente, B. En toda relacién paternalista justificada, A muestra
alguna cualificacién de la que B carece. Cuando se tratan de justificar
los aspectos paternalistas del ejercicio de la patria potestad, se presu-
pone que los titulares de dicha potestad son mds sabios y prudentes
que sus hijos menores, de los cuales se destaca su inmadurez. Andlo-
gamente, si el control jurisdiccional de constitucionalidad se apoya en
un argumento paternalista serd porque los jueces constitucionales
reinen mejores credenciales para llevar a cabo la tarea que se les
encomienda que las mayorias parlamentarias. Dicho de otro modo, el
argumento paternalista parece presuponer un argumento elitista a
favor de los jueces que a muchos les resulta insoportable. La siguiente
cita de Waldron ilustra perfectamente esta posicion:

«;Cudl es entonces la concepcion adecuada en el caso de la parti-
cipacién? El peculiar insulto a un individuo A por ser excluido del
poder politico tiene que ver, primero, con el impacto de las decisiones
politicas sobre los propios derechos e intereses de A, y segundo, con
que A tenga la capacidad de decidir responsablemente acerca de
dichas cuestiones (incluso sabiendo que los propios derechos e inte-
reses de A no son los tnicos derechos e intereses en juego) (...).
Y precisamente porque A posee un sentido de la justicia, puede con-
siderar que tiene lo necesario para participar en las decisiones en las
que los derechos de los demads estan también en juego. Si en cualquier
caso A es excluido de la decisién (por ejemplo, porque la decisién
final ha sido asignada a una elite aristocritica), A se sentird menos-
preciado: sentird que su propio sentido de la justicia ha sido denigra-
do como inadecuado para la labor de decidir no sélo algo importante
sino algo importante en lo que €l, A, tiene un interés en juego igual
que los demas. Sentir este insulto no implica necesariamente pensar
que su voto, si lo tuviera, le darfa un poder significativo y palpable.
Sabe que €l tiene un derecho a participar, también lo tienen millones
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de otras personas. Lo Unico que pide, al menos por lo que respecta a
su participacidn, es que €l y todos los demas sean tratados como igua-
les en asuntos que afectan a sus intereses, a sus derechos y a sus obli-
gaciones» (Waldron, 1995a: 284 y 285).

A mi juicio, sin embargo, es posible encontrar suficientes argumen-
tos que apoyan la tesis de que el tipo de paternalismo que presupone el
control jurisdiccional de constitucionalidad (admitiendo, por tanto,
que es una forma de paternalismo) estd (sin embargo) justificado.

Una primera razén es que esta tensidn entre la elite judicial y la
mayoria parlamentaria no puede traducirse sin mds como una tension
entre la elite y el pueblo. Los espacios de incompetencia para el legisla-
dor abren espacios de libertad para los ciudadanos, de manera que la
garantia del respeto de los mismos atin atribuida a un pequefio conjunto
de jueces no debe ser vista necesariamente por el individuo como una
imposicion paternalista. El paternalismo se da sobre las eventuales
mayorias parlamentarias: es de ellas de quien se predica la tercera pre-
misa del argumento paternalista, esto es, la presencia de déficit de com-
prension y/o voluntad. En palabras de John Rawls, los tribunales cons-
titucionales son «antimayoritarios con respecto a la ley ordinaria (...)
Sin embargo, la autoridad superior del pueblo lo apoya» (Rawls,
1996: 269). Por el contrario, el paternalismo que si parece ejercerse
directamente sobre los ciudadanos es el paternalismo legal, puesto que
también el legislador puede aprobar leyes paternalistas (por ejemplo,
haciendo obligatorio el uso del cinturén de seguridad), en la medida en
que interviene en la conducta auto-referente de los ciudadanos y por su
propio bien, sobre el presupuesto de que tales ciudadanos muestran los
mencionados déficit de racionalidad y/o voluntad. Para Waldron tal
paternalismo ejercido por medio de leyes democréticas es aceptable
puesto que, a su juicio, cuenta con el consentimiento previo de los afec-
tados (Waldron, 2005: 305 y ss.). Sin embargo, hablamos de paternalis-
mo legal sdlo cuando se trata de derecho imperativo, es decir, cuando
las normas se aplican sea lo que sea lo que los destinatarios, a quien se
quiere beneficiar, piensen al respecto. De manera que la situacion del
ciudadano frente a la ley paternalista es andloga a la situacién del legis-
lador frente a la norma constitucional: una situacién de incompetencia
para modificar su propia situacion juridica al respecto. Si esto es asi,
Waldron deberia admitir como tnicos casos de paternalismo juridico
justificado a las normas resultado de la autonomia de la voluntad indi-
vidual: por ejemplo, a los genuinos contratos Ulises en las que una parte
acuerda con la otra que limite alguna opcién en el futuro para evitar una
probable conducta imprudente, perjudicial, etc., de la primera parte.
Pero si Waldron arribara a esta conclusidn, su posicion se veria debilita-
da puesto que hay muchos supuestos de legislacion paternalista que
generalmente se consideran justificados. Por udltimo, se da la paradoja
de que autores como Mill y Tocqueville veian en las limitaciones cons-
titucionales a la voluntad del legislador una garantia precisamente con-
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tra el paternalismo estatal puesto que, como sabemos, entre estas res-
tricciones constitucionales se incluia el principio liberal de que sélo la
conducta que dafia a terceros puede ser objeto de normas imperativas ''.
Dicho de otro modo, desde el punto de vista de los ciudadanos, la elite
judicial puede constituir incluso un freno contra el paternalismo legal.
La segunda razén es que de la misma manera que al Parlamento le
conferimos un valor relativamente independiente de su realidad, del
contenido y calidad de las leyes que promulga, a los Tribunales cons-
titucionales les debemos conceder un valor relativamente indepen-
diente del contenido y calidad de sus sentencias. Tiene razén Waldron
cuando sefiala que en defensa del constitucionalismo se suele presen-
tar una imagen realista de los Parlamentos y una imagen ideal de los
tribunales constitucionales '>. Las mayorias parlamentarias pueden
operar en la prictica con motivos espurios y de modos bastantes aleja-
dos del interés general, espoleadas, por ejemplo, por grupos de pre-
sion econdmicos. Ahora bien, también las Cortes constitucionales han
dado ejemplos deplorables de parcialidad politica a lo largo de la his-
toria. De manera que ni los Parlamentos ni las Cortes constitucionales
actiian siempre como debieran. Sin embargo, en ambos casos hay que
atender tanto a la realidad como a la idealidad de las instituciones.
En el caso de los tribunales constitucionales, dicho valor, relativa-
mente independiente del acierto o desacierto de sus sentencias, tiene

" Es muy bien conocida la posicién de Mill al respecto, expresada en On liberty,
con su declaracién de «un sencillo principio», de acuerdo con el cual «la tnica finali-
dad por la cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de
una comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demés. Su
propio bien, fisico o moral, no es justificacién suficiente. Nadie puede ser obligado
justificadamente a realizar o no realizar determinados actos, porque eso fuera mejor
para él, porque le harfa feliz, porque, en opinién de los demds, hacerlo serfa mds acer-
tado o mds justo». Vid. MILL, 1999: 68. Tocqueville, por su parte, con no menos con-
tundencia dice lo siguiente: «Si imagino con qué nuevos rasgos podria el despotismo
implantarse en el mundo, veo una inmensa multitud de hombres parecidos y sin privi-
legios que los distingan incesantemente girando en busca de pequefios y vulgares pla-
ceres, con los que contentan su alma, pero sin moverse de su sitio (...). Por encima se
alza un poder inmenso y tutelar que se encarga exclusivamente de que sean felices y de
velar por su suerte. Es absoluto, minucioso, regular, previsor y benigno. Se asemejaria
a la autoridad paterna si, como ella tuviera por objeto preparar a los hombres para la
edad viril; pero, por el contrario, no persigue mas objeto que fijarlos irrevocablemente
en la infancia; este poder quiere que los ciudadanos gocen, con tal de que no piensen
sino en gozar. Se esfuerza con gusto en hacerlos felices, pero en esa tarea quiere ser el
unico agente y el juez exclusivo; provee medios a su seguridad, atiende y resuelve sus
necesidades, pone al alcance sus placeres, conduce sus asuntos principales, dirige su
industria, regula sus traspasos, divide sus herencias ;no podria librarle por entero de la
molestia de pensar y del trabajo de vivir?». Vid. TOCQUEVILLE, 2002b: 404 y 405.

12 Esto es lo que Laporta denomina, en relacién con la interpretacién juridica, la
«falacia del Nirvana», que ocurre cuando, por ejemplo, se contrapone al «famoso juez
Hércules de Dworkin, un ser con una densa formacién moral y juridica que puede trabajar
sin limitaciones de tiempo ni problemas de acceso a la informacion, con la imagen que a
veces se da de las agencias administrativas como entidades peligrosas y arbitrarias, irre-
mediablemente impregnadas de ambicién y tendenciosidad». Vid. LAPORTA, 2007: 192.
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que ver sobre todo con las actitudes que promocionan y las exigencias
deliberativas y argumentativas que hacen presentes en la practica juri-
dica. La tarea de control de constitucionalidad que se asigna a los jue-
ces no es solo decidir por mayoria si un determinado texto legal vul-
nera o no la Constitucién; presentar asi las cosas lleva a ver el asunto
como la confrontacion de dos mayorias: la del pueblo y la elitista de
los jueces. Su tarea es tomar esa decision a partir de una justificacion
publica que debe de partir de la Constitucién como premisa del razo-
namiento. Lo que le pedimos a los tribunales constitucionales no es
solo que decidan sobre el limite y contenido esencial de los derechos
por mayoria, sino que traten de alcanzar conclusiones de la forma mas
coherente posible con el Derecho y, esencialmente, que justifiquen
dichas conclusiones.

Presuponiendo, como creo que hay que hacerlo, que existen crite-
rios para juzgar la correccion de una argumentacion juridica —algunos
argumentos son mejores que otros—, es posible que jueces razonables
y experimentados discrepen, lo cual legitima los procedimientos de
votacién (vid. McCormick, 2005). Dichos procedimientos presuponen
el caricter argumentativo del Derecho, las soluciones a los casos difi-
ciles no se demuestran sino que se argumentan, el método juridico no
es esencialmente 16gico sino argumentativo. Mas profundamente, los
procedimientos de votacion en el seno de los tribunales (y la posibili-
dad de discrepar ptiblicamente) reflejan el caracter fundamentalmente
practico de la argumentacién del juez, el cual, como ha destacado
Atienza, requiere por parte de quien argumenta asumir la «actitud
practica», esto es, adherirse a las normas y valores que constituyen las
premisas de su razonamiento (Atienza, 2006: 198 y 199). El juez
constitucional debe deliberar con los otros jueces sobre los casos que
se les presentan, pero no puede negociar la solucién de los mismos: si
buscando una unanimidad en la resolucién ocultara lo que creen que
son mejores razones que las de la mayoria estaria traicionando el com-
promiso que se le presupone con los valores constitucionales.

Es en esta linea de razonamiento que, Ferreres, a partir de un argu-
mento paternalista '3, aboga por la rigidez y control judicial de la ley

13 Ferreres se pregunta qué sentido tiene (en una democracia) constitucionalizar
unos derechos abstractos que la mayoria acepta autonomamente: «La respuesta —nos
dice ese autor— tiene que ver con los costes de los derechos fundamentales. Estos
derechos no se satisfacen gratuitamente: su garantia efectiva exige el sacrificio de
otros intereses, que pueden afectar a una multitud de personas. Puede ocurrir que, por
debilidad de la voluntad o por limitaciones cognitivas, la mayoria parlamentaria del
momento (aunque actie de conformidad con la opinién publica mayoritaria) adopte
una decision que lesione un derecho cuya validez y especial peso la propia mayoria
(tanto la parlamentaria como la social) reconoce. Del mismo modo que es posible que
un individuo actie de manera disconforme con los principios morales que auténoma-
mente acepta, es posible que la mayoria politica lesione ciertos derechos cuya exis-
tencia y especial peso acepta autonomamente». Vid. FERRERES, 2000: 36.
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pero no tanto porque produzca directamente seguridad en los derechos
a través de un mecanismo juridico (admitido que el mecanismo falla),
sino porque indirectamente

«Al expresar los derechos de modo solemne, [la Constitucién]
recuerda a los miembros de la comunidad politica la especial impor-
tancia que tienen esos derechos para asegurar a todas las personas
una vida minimamente digna. Al hacer “visibles” estos elementos
basicos de la dignidad, empuja a los representantes a preguntarse si
las leyes que proponen estdn realmente en consonancia con ellos.
La Constitucién trata de reforzar una cultura piblica en la que los
derechos generalmente aceptados como fundamentales son toma-
dos en serio en la deliberacion colectiva» (Ferreres, 2000: 36 y 37).

Y, concretamente, por lo que respecta al juez constitucional, Ferre-
res afirma que puede desempeiiar un papel relevante, en un doble sen-
tido:

«En primer lugar, el proceso de control judicial de la ley ejem-
plifica de manera especialmente refinada la practica de argumentar
a favor y en contra de las decisiones politicas a partir de razones
derivadas de la Constitucién (...). En segundo lugar, el juez puede
enriquecer el debate con nuevas voces que no pudieron hacerse oir
en el proceso legislativo» (Ferreres, 2000: 37).

La tercera razén presupone reconsiderar el sentido en el que busca-
mos «mecanismos» que promuevan, en un contexto de justicia proce-
sal imperfecta, en la mayor medida y dada las circunstancias, la garan-
tia de los derechos fundamentales. En mi opinidn, la analogia con los
«contratos Ulises» ha generado cierta distorsion de la discusion. Wal-
dron agudamente ha sefialado que el control jurisdiccional de consti-
tucionalidad se parece més a una estrategia tipo «amigo del conductor
borracho» que a un verdadero mecanismo de auto-restriccion que hace
imposible para el sujeto llevar a cabo cierta accion no deseada (en este
caso, tomar decisiones mayoritarias vulneradoras de derechos). De
ahi que, al aceptar el control jurisdiccional de constitucionalidad, esta-
riamos haciendo el andlogo de entregar las llaves de la constituciona-
lidad a un amigo que presuponemos siempre sobrio, cuando el proble-
ma es que en esta materia bien puede ser que el Ulises no se haya
emborrachado, sino que ha cambiado genuinamente de opinién sobre
lo que los derechos fundamentales exigen para ciertos casos. En mi
opinién, Waldron tiene una parte de razén, pero no toda.

Waldron tiene razén al sefialar que lo que hacen los jueces consti-
tucionales no se parece a un mecanismo, no es un proceso automatico
que realiza indefectiblemente la voluntad constituyente. Ahora bien,
en primer lugar, lo que hacen los jueces constitucionales no se parece
a un mecanismo porque el mecanismo estd en otro sitio: el mecanismo
deriva de la incompetencia que tiene el legislador, supuesto que no
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nos situamos en el denominado «modelo Westminster», para dictar
normas que vulneran en su contenido los limites constitucionales.
Atienza y Ruiz Manero han defendido que en las condiciones de vali-
dez de la regla que confiere el poder de legislar, no sélo han de incluir-
se condiciones relativas al procedimiento y a la competencia personal
y material (entendida esta dltima como dmbitos o temas sobre los que
puede versar la regulacién), sino también el contenido de la ley con-
forme a la constitucién (vid. Atienza y Ruiz Manero, 2003: 724 y ss.).
De ahi que la aprobacién de una Constitucion formal si pueda ser vista
como un mecanismo institucional que hace imposible al legislador
aprobar vdlidamente leyes inconstitucionales. Los jueces no son el
mecanismo, pero son quienes deben establecer cuando hay dudas al
respecto si las normas promulgadas han respetado o no la regla que
confiere el poder de legislar. Cuando se trata de lo que Atienza y Ruiz
Manero denominan la validez regulativa, es decir, si el contenido de
las normas vulneran o no lo dispuesto en normas de rango superior y,
como es el caso, cuando dichas normas son los principios constitucio-
nales, puede ser mucho menos claro cuando la ley es invélida o no,
pero la tarea del juez constitucional no es tan radicalmente diferente a
la mas ordinaria de determinar si, por ejemplo, una determinada auto-
ridad actu6 en el ambito de su competencia material.

La cuarta razén es una aplicacién del principio general de que la
aceptabilidad de las medidas paternalistas depende de que las circuns-
tancias permitan pensar en que el poder se ejercerd dentro de los limi-
tes y con la finalidad benevolente prevista. Dicho de otro modo,
depende de que quepa hablar de un consentimiento hipotético racional
a la medida (vid. Alemany, 2005, 413 y ss.). Anteriormente, vimos
cémo Mill defendia el mandato representativo acudiendo a la analogia
entre el gobernante y el médico. Esta analogia es peligrosa porque
bien podria fundar un despotismo benevolente; por ello Mill insiste en
subrayar el poder que retiene el pueblo, esto es, el poder de cambiar
de médico o, en términos politicos, de elegir a nuevos gobernantes en
las elecciones. En el caso de los jueces constitucionales, de la misma
manera, la aceptabilidad de su poder de decision depende tanto de que
les reconozcamos unas cualificaciones especiales para llevar a cabo la
tarea de dilucidar cuando el legislador se ha excedido de su competen-
cia (el andlogo al conocimiento que atesoran los médicos), como del
poder que retenga el pueblo en relacién con dichos jueces (el andlogo
a la posibilidad de elegir y cambiar de médico).

Con respecto a lo primero, bien entendida la tarea de los jueces cons-
titucionales no cabe duda, a mi juicio, de la necesidad de contar con
juristas expertos. John Rawls, considerando que el tribunal Supremo es
el modelo de la razén publica, la describe de la siguiente manera:

«... es tarea de los jueces intentar desarrollar y expresar, en sus opi-
niones razonadas, la mejor interpretacién de la constitucién que
puedan usando su conocimiento de lo que exijan la constitucion y
los precedentes constitucionales. En este caso, la mejor interpreta-
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cidn es la que mejor cuadra con el cuerpo de esos materiales consti-
tucionales y la que mejor justifica ese cuerpo en los términos de la
concepcion politica de la justicia, o de una variante razonable de
ella (...). El papel del tribunal aqui es parte de la publicidad de la
razén, y constituye un aspecto del amplio papel, también educativo,
desempenado por la razén puiblica» (Rawls, 1995: 271).

Con respecto a lo segundo, es importante reparar en algunas de las
diferencias esenciales que se han asignado tradicionalmente a las
autoridades jurisdiccionales frente a las autoridades politicas *. De
nuevo Tocqueville licidamente nos advierte de lo crucial de estas
diferencias. En particular, este autor destaca que

«La primera caracteristica del poder judicial en todos los pue-
blos es su funcién de drbitro. Para que tenga lugar una accién por
parte de los tribunales, es preciso que se produzca una protesta. Para
que haya un juez, tiene que haber proceso. En tanto que una ley no
origine oposicidn, el poder judicial no se ocupa de ella (...). Cuan-
do se pronuncia sobre una ley sin partir de un proceso, se sale total-
mente de su esfera e invade la del poder legislativo (...). El poder
judicial violarfa en cierto modo su naturaleza pasiva si tomara por si
mismo la iniciativa y se convirtiera en censor de las leyes» (Tocque-
ville, 2002: 155y 156).

De ahi que cuando los jueces constitucionales deciden si el legisla-
dor ha ido més alld de su competencia o no, normalmente estardn
haciendo prevalecer las opiniones sustentadas al respecto por alguna
parte de la sociedad, pudiendo ser incluso la parte mayoritaria la que
vence en su interpretacion de la Constitucion frente a una minoria
recurrente. La imagen que mejor refleja esta situacion es la del arbitro
acordado por las partes en el pacto constituyente y no la imagen de la
elite judicial actuando siempre de forma contramayoritaria. Este
caracter pasivo de los jueces constituye un limite importante a su
poder y, por tanto, un argumento a favor de la razonabilidad de aceptar
dicho poder. Igualmente, con frecuencia se olvida que dichos jueces
son nombrados a través de procedimientos que tratan de reflejar de
alguna manera las mayorias democréticas: por ejemplo, propuestos
por el jefe del ejecutivo pero con la posibilidad de veto por el legisla-
tivo.

De otro lado, al configurar el poder de los jueces constitucionales
como una autoridad jurisdiccional y no politica, con una tarea como la
que se ha descrito, no sélo se admiten limites para la autoridad politi-
ca sino también limites para la autoridad jurisdiccional. Dicho de otro
modo, a los jueces constitucionales no se les suele reconocer la tltima
palabra en cualquier controversia, sino sélo con respecto a un tipo de
ellas: las que pueden ser vistas como cuestiones de principios (consti-

14 Un resumen de las mismas puede verse en AGUILS, 2000: 121 y ss.
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tucionales) y, por tanto, planteadas como preguntas con una respuesta
binaria, de todo o nada, del tipo de «dada tal combinacién de circuns-
tancias ;prevalece el principio A o el principio B?» (Ruiz Manero,
2007: 90). Lo cual no quiere decir que el razonamiento que se espera
de los jueces constitucionales sea totalmente ajeno a las consecuen-
cias, pero le interesan las consecuencias de sus decisiones fundamen-
talmente en el sentido de «implicaciones juridicas» de su decisién
(vid. McCormick, 2005: 101).

5. CONCLUSION

Hasta aqui he tratado de mostrar, en primer lugar, que en muchas
de las justificaciones de la rigidez constitucional, en sus diversos gra-
dos, y del control jurisdiccional de constitucionalidad, en sus diversas
formas, se emplea un tipo de argumento con la forma del que he deno-
minado «paternalista». Dicho argumento hace aparecer la rigidez y el
control como necesarios para proteger a los derechos y libertades fun-
damentales atendiendo a déficit probables de comprensién y/o volun-
tad en las eventuales mayorias parlamentarias. En segundo lugar, he
sefialado la importancia de advertir la ambigiiedad de la concepcién
de las constituciones como mecanismos de precompromiso. De acuer-
do con uno de sus significados, se afirma la existencia de un compro-
miso previo por parte de los constituyentes que tuvieron la intencién
de «atarse las manos». Asi entendida, el alcance justificativo de dicha
doctrina es muy limitado y presupone la defensa de una concepcién
originalista de la Constitucién. De acuerdo con otro de sus significa-
dos, la doctrina del precompromiso alude a un modelo de racionalidad
imperfecta y, en mi opinién, su alcance justificativo es mayor, ya que
se orienta a presentar la rigidez constitucional como una necesidad
para la garantfa de los derechos fundamentales, pero ya no se trata de
aludir a su vinculacién a los compromisos previos sino del argumento
paternalista. En tercer lugar, he defendido que, en relacién con el con-
trol jurisdiccional de constitucionalidad, el uso del argumento pater-
nalista no tiene necesariamente para los ciudadanos el cardcter insul-
tante que le asigna Waldron, ya que el paternalismo no se ejerce
directamente sobre ellos sino sobre las mayorias parlamentarias y, con
respecto a éstas, dependiendo de las circunstancias, dicho paternalis-
mo puede considerarse como justificado.

Sin embargo, hay que admitir que cuando de lo que se trata es de
garantizar ciertos bienes primarios a los individuos de una sociedad a
lo largo de las generaciones, con incertidumbre sobre las circunstan-
cias cambiantes de la historia, sobre el grado de comprensién de esos
mismos individuos sobre sus genuinos intereses, etc., no podemos
estar seguros de que la opcidn por algtin grado de rigidez en concreto
y alguna particular forma de control jurisdiccional de constitucionalidad
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sea la mejor. En relacion con lo primero, Bayén opina, por ejemplo,
que «para quien haga suyo el ideal moral del coto vedado» el mejor
mecanismo de proteccidn seria un nticleo constitucional intangible de
reglas bien determinadas, una posicion que €l mismo califica de cons-
titucionalismo débil (vid. Bayé6n, 2000: 85). En relacion con lo segun-
do, De Lora, por ejemplo, defiende una presuncién fuerte a favor de la
constitucionalidad de las leyes de manera que s6lo se procediera a su
anulacién por parte de un Tribunal Constitucional por decisién unani-
me (De Lora, 2000: 50). De esta manera, pareciera que nos vemos
abocados en ultima instancia a apoyar nuestras conclusiones en jui-
cios contrafécticos, los cuales no pueden producir sino insatisfaccién
por las dificultades de fundamentacion que los mismos presentan. En
todo caso, no es descartable que la rigidez constitucional y el control
jurisdiccional de constitucionalidad, por su cardcter instrumental,
puedan arrojar resultados perniciosos: «estas mismas técnicas —advier-
te Aguilé— al servicio, por ejemplo, no de una expectativa considerada
valiosa y, por tanto, merecedora de ser protegida en forma de un dere-
cho, sino de un privilegio (es decir, de una expectativa no valiosa y/o
no justificada) resultan simplemente insoportables e irracionales»
(Aguilo, 2008: 121).

Sin embargo, el excesivo énfasis en las ideas de «mecanismo de tipo
estructural» o «disefio institucional» puede distorsionar nuestra vision
del problema. A mi juicio, Aguil6 acierta cuando sostiene que para
garantizar una préctica juridica y politica respetuosa con los derechos

«ello exige recurrir a conceptos dialécticos que apuntan hacia sinte-
sis relativamente inestables (como ponderacidn, equilibrio, etc.) y
al desarrollo de las actitudes adecuadas vinculadas a necesidades
discursivas de justificacién. Es decir, apuntan mds hacia las exigen-
cias deliberativas y argumentativas vinculadas a la idea de «vivir en
constitucién» que hacia las respuestas estructurales vinculadas a
«tener una constitucion» (Aguil6, 2008: 127).

Mis adelante, el mismo autor, en relacién con el problema de «el
gobierno de los muertos» que parece implicar la rigidez constitucional
sefiala

«De nuevo, y sin extenderme mucho, en mi opinidn, esta tension
entre quienes «se dieron una constituciéon» (los muertos) y quienes
«tienen una constituciéon» (los vivos) tampoco es susceptible de
recibir una respuesta estructural o definitiva. La sintesis arménica
entre unos y otros sélo puede expresarse mediante nociones inesta-
bles y dialécticas como la de «continuidad de una préactica» que
permita eliminar los términos indeseables, por un lado, de someti-
miento al pasado y, por otro, de ausencia de garantia de los derechos
(de estabilizacion de las expectativas relativas a los derechos). Nue-
vamente, al igual que en el caso anterior, la solucién hay que bus-
carla apuntando hacia las exigencias deliberativas y argumentativas
y el desarrollo de las actitudes adecuadas» (Aguild, 2008: 128).
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No podemos esperar que un mecanismo o disefio institucional
garantizador de los derechos produzca sus efectos de forma automética
(no pueden operar como mecanismos de justicia procedimental perfec-
ta). Todos ellos requieren de la aceptacién por parte de los operadores
juridicos y de que se apliquen con sentido. Para quien, como Waldron,
el mecanismo de la rigidez constitucional y los tribunales constitucio-
nales se reducen a un puro sistema procedimental de decisién en manos
de unos pocos jueces (lo cual, en su opinién, no se puede afirmar ni
siquiera que haya arrojado buenos resultados practicos), no cabe duda
de que no son una buena idea (vid. Waldron, 2005: 344) °. El problema
es que de esta manera se pide el principio: nada valioso se obtiene de lo
que se ha vaciado previamente de valor.

La dltima conclusién que quiero presentar es que el hecho de que
haya sociedades que viven en Constitucién sin tener una constitucion
no puede utilizarse como un argumento contra la constitucion formal,
aunque nos muestra que la eficacia de los disefios institucionales debe
medirse por su capacidad de generar limites internos, esto es, de gene-
rar una cultura juridica respetuosa con los derechos. Por ello, una vez
que se han refutado las objeciones de principio al constitucionalismo
(fundamentalmente que presupone un paternalismo injustificado), la
clave de la discusién estd en si el proceso histdrico de constitucionali-
zacién debe ser visto 0 no como un progreso en la extension de esta
cultura juridica de respeto a los derechos. En mi opinidn, €ste es el
caso y me atreveria a decir que la posicion democratica puede sufrir la
misma miopia que algunos ilustres pensadores, liberales y progresis-
tas, mostraron en relacién con el sentido y alcance de las «declaracio-
nes de derechos».
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Las leyes de igualdad de género en Espafia y Europa:
(Hacia una nueva ciudadania?
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RESUMEN

El articulo aborda la relacion entre las nuevas leyes de igualdad de
género espariolas, y la legislacion y politicas de género en Europa. La legis-
lacion de igualdad de género que se ha desarrollado en Esparia en el iiltimo
decenio debe situarse en el contexto de las politicas y normas europeas, que
desde los aiios setenta han avanzado todo un nuevo marco en la lucha contra
la discriminacion y la subordinacion por razon de sexo. La legislacion sobre
igualdad de género ha utilizado esencialmente instrumentos propios de las
politicas antidiscriminacion basadas en el principio de igualdad de trato.
Con el tiempo, estas politicas han ido incorporando nuevas dimensiones del
principio de igualdad, para dar cabida a la idea de que la desigualdad entre
mujeres y hombres tiene su razon de ser en las relaciones desiguales de géne-
ro, en una estructura social subordinante para las mujeres. Sin embargo,
tanto en la legislacion europea como espaiiola, se advierten los limites de las
politicas antidiscriminacion tradicionales y se hace necesario volver a plan-
tar qué elementos de la ciudadania deben volver a ser examinados en pers-
pectiva de género.

! Este articulo forma parte de los resultados del proyecto de I +D, LESIGUALGE,
Modelos de legislacién en materia de igualdad de género: presupuestos filoséfico-
juridicos e impacto juridico-social (SEJ2006-07645).
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Palabras clave: Leyes de igualdad, ciudadania, discriminacion, género,
politicas de igualdad.

ABSTRACT

The article discusses the relationship between the new Spanish gender
equality laws and the gender policies in Europe. The legislation on gender
equality developed in Spain in the last decade must be viewed within the con-
text of European policies and standards. These European policies have deve-
loped a complete new framework for combating sex discrimination since the
seventies. The legislation on gender equality has essentially used tools of
anti-discrimination policies based on the principle of equal treatment. Over
time, these policies have included new dimensions of the equality principle,
as for example the idea that inequality between women and men is based on
gender relations and on social structures subordinating women. However,
both in the European and the Spanish law, it can be identified the limits of the
traditional anti-discrimination policies and it is necessary to rethink which
elements of the citizenship’s concept needs to be revised from a gender pers-
pective.

Key words: Equality laws, citizenship, discrimination, gender, equality poli-
cies elements of citizenship should be re-examined in a gender perspective.

SUMARIO: 1. LAS RELACIONES DE GENERO Y LA CIUDADAN{A: jUN PROBLE-
MA DE DISCRIMINACION O DE SUBORDINACION?—2.  MODELOS DE LEGIS-
LACION DE IGUALDAD EN EUROPA. 2.1  Fase de la legislacion antidiscri-
minacion liberal. La desigualdad sexual como un problema de desigualdad
de trato. 2.2 Fase de la legislacion en favor de la igualdad de oportuni-
dades. 2.3  Fase de la legislacion de gender-mainstreaming. 2.4  Fase
de la legislacion de igualdad de género y la interseccionalidad.—3. LEYES
DE IGUALDAD EN ESPANA: MAS ALLA DE LA DISCRIMINACION. 3.1 La
igualdad efectiva desactiva. 3.2 Un problema de las mujeres. ; Politicas
antidiscriminacion o politicas antisubordinacion?—4. Conclusiones:
«ciudadania» y la ciudadania democratica radical.

Las nuevas leyes de igualdad aparecidas en Espafia en el tltimo
decenio abren un nuevo espacio para el desarrollo de la ciudadania de
las mujeres 2. Este articulo pretende examinar el alcance y caracteristi-

? Ley Foral 33/2002, de 28 de noviembre, de fomento de la igualdad de oportu-
nidades entre mujeres y hombres (Navarra); Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad
de Oportunidades entre Mujeres y Hombres en Castilla y Leén; Llei 9/2003, de 2
d’abril, de la Generalitat, per a la igualtat entre dones i homes (Valencia); Ley 7/2004,
de 16 de julio, gallega para la igualdad de mujeres y hombres; Ley 4/2005, de 18 de
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cas de esta nueva legislacion. Se trata de plantearnos si estos nuevos
elementos normativos aportan cambios que estén propiciando una
nueva forma de entender los derechos de las mujeres y la ciudadania.

A su vez, ese contexto normativo debe vincularse con las transfor-
maciones de los Estados Europeos y de las politicas comunitarias, de
las transformaciones politicas, econémicas y sociales acaecidas en los
ultimos cuarenta afios. Como veremos la legislacion sobre igualdad de
género se ha movido esencialmente con instrumentos propios de las
politicas antidiscriminacion basadas en el principio de igualdad de
trato, que con el tiempo se han intentado ampliar para dar cabida a los
andlisis que incorporan la idea de que la desigualdad entre mujeres y
hombres tiene su razén de ser en las relaciones desiguales de género,
en una estructura social subordinante para las mujeres.

1. LAS RELACIONES DE GENERO Y LA CIUDADANIA: JUN
PROBLEMA DE DISCRIMINACION O DE SUBORDINACION"

Para entender la legislacién antidiscriminacién y de igualdad de
género en Europa y Espafa se debe comprender en qué contexto poli-
tico y econdmico se han impulsado dichas regulaciones. Desde media-
dos del siglo xx la dimension social de la ciudadania, el reconoci-
miento de derechos sociales, fue impulsado por los modelos de Estado
del bienestar, se hizo conjuntamente con un impulso de las politicas
antidiscriminacién. Segin, Nancy Fraser (2008: 192) el feminismo de
la segunda ola mantuvo una relacién ambivalente con la socialdemo-
cracia, ya que por una lado criticaba que el modelo socialdemdcrata
invisibilizara los problemas distintos al de clase, aquellos no vincula-
dos a las politicas redistributivas; por otro lado, la confianza en los
mecanismos de la redistribucién hizo pensar a las feministas, que
dichos mecanismo podian ser ttiles para eliminar la dominacién mas-
culina. Este andlisis ambivalente del feminismo respecto del Estado
del bienestar creemos que se dio en los paises que efectivamente goza-
ron de un modelo econémico redistributivo desde los afios sesenta-
setenta, pero los movimientos feministas fueron mucho maés criticos
con las estructuras del Estado del bienestar en aquellos paises en los
que el feminismo tenfa una tradicién politico-social diversa y, sobre

febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres (Euskadi); Ley 12/2006, de 20 de
septiembre, para la Mujer (Baleares). Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres; Ley 7/2007, de 4 de abril, para la Igualdad
entre Mujeres y Hombres, y de Proteccion contra la Violencia de Género en la Regién
de Murcia; Ley 2/2007, de 28 de marzo, del trabajo en igualdad de las mujeres de
Galicia; Ley 7/2007, de 22 de octubre, de Modificacién de la Ley 1/2003, de 3 de
marzo, de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres de Castilla y Ledn;
Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de la igualdad de género en
Andalucia.
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todo, se enfrentaba a modelo de Estado muy alejado del Estado del
bienestar, como fue el caso de los movimientos feministas en el Esta-
do espaiol.

El esquema de Nancy Fraser nos sirve para introducir algo que ha
sido una constante en el feminismo de los tltimos cuarenta afios, la
denuncia de que la construccién de los derechos de ciudadania, inclu-
so en los Estados de bienestar mds avanzados se ha hecho de espaldas
a la realidad productiva y reproductiva de la mitad de la poblacién. Tal
com seflala Diana Sainsbury (1996) los modelos de Estado del bienes-
tar conectaron, a lo largo del siglo xx, el goce de los derechos sociales
con un modelo de trabajo productivo prototipicamente masculino. Las
politicas de welfare tuvieron una doble cara. Por una parte, supusieron
un gran avance con respecto a las politicas liberales, pero, a su vez,
marcaron los limites de los debates distributivos. La justicia distributi-
va moderna se asienta sobre nociones que no ponen siempre en cues-
tién la subordinacién sexual. De este modo, en los Estados del bienestar
se produce una incorporacién de las mujeres a los derechos civiles,
politicos y sociales de ciudadania, pero una adicién marcada por el
requerimiento de asimilacion de las mujeres a un modelo de ciudada-
no masculino (Bodelén, 2007a).

En el contexto de la concepcién de la ciudadania vinculada con el
Estado del bienestar, la exclusién de las mujeres se ha definido como
un problema de discriminacién, de falta de acceso a los recursos y
oportunidades. Estas concepciones de la ciudadania no se plantean
que la exclusién permanente de las mujeres indique un fracaso del
modelo. El modelo de ciudadania del Estado del bienestar no quedé
cuestionado por la «discriminacién» permanente sufrida por las muje-
res. Ahora bien, definir la exclusién de género en términos de «discri-
minacién» y no de opresion, plantea muchas insuficiencias: la discri-
minacién es un concepto que individualiza el problema, que lo
convierte en un problema de las persones excluidas; el concepto de
discriminacion trata a las mujeres como victimas de situaciones indi-
viduales y no como el ejemplo del fracaso de un modelo, como ejem-
plos de las insuficiencias de la ciudadania liberal y de la existencia de
opresiones no abordadas.

La vindicacién de los derechos de ciudadania de las mujeres se
puede abordar desde perspectivas diferentes, que resumiremos en dos
modelos:

a) La incorporacion de las mujeres a los modelos tradicionales
de ciudadania. Este marco es el que podriamos identificar con las
posiciones del feminismo liberal, con la reivindicacién de reconocer
la ciudadania femenina y afiadir a las mujeres en las construcciones de la
ciudadania existentes. Es un modelo que histéricamente ha posibilita-
do que las mujeres hayan podido alcanzar metas muy importantes,
como el reconocimiento del derecho al voto y la insercién en el dere-
cho al trabajo remunerado. Ahora bien, también es un referente que se
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ha mostrado insuficiente para situar la experiencia de vida de las
mujeres, que deja fuera de los derechos a gran parte de ellas.

b) La reconceptualizacion de la ciudadania de las mujeres, para
construir un modelo universal y diverso de ciudadania. En este caso, la
construccioén de un nuevo concepto de ciudadania universal y global
estd basada en la critica a los fundamentos liberal-capitalistas que estan
detras de los modelos de ciudadania liberales y social-liberales. Se parte
de la incorporacién de la diversidad humana y, en concreto, en el reco-
nocimiento de la experiencia y necesidades de las mujeres. Se trata de
un tipo de ciudadania basado en un universalismo que acepta la diversi-
dad y la diferencia, y busca una nueva articulacién «entre lo universal y
lo particular». El universalismo es entendido, asi, no como una falsa
imparcialidad, sino como un compromiso con el valor y la participacién
iguales de todos (Mouffe, 1993, Young; 2000).

A continuacién examinaremos algunas caracteristicas de las leyes
de igualdad con el objeto de determinar si en dicha legislacion euro-
pea y espaiiola se estdn planteando las exclusiones que provocan las
relaciones desiguales de género como un problema de ciudadania pro-
vocado por la discriminacién o por la subordinacién.

2. MODELOS DE LEGISLACION DE IGUALDAD EN EUROPA

En los dltimos cuarenta afios, las relaciones entre el feminismo y el
Estado, segun la politdloga Judith Squires, pueden ser definidas desde
tres perfectivas: la adicién de las mujeres, la extension de las fronteras
y la reconceptualizacion de los conceptos (Squires, 2007: 9). De
acuerdo a esta clasificacion, la participacion de las mujeres en el Esta-
do ha seguido tres formas privilegiadas: a) las cuotas, que pretenden
el aumento de las mujeres en los parlamentos, afiadiendo mujeres y
visibilizando su presencia; ) las instituciones de politicas de género,
que pretender crear nuevas agencias con el objeto de hacer presentes
las preocupaciones feministas. Con ello, se amplian «las fronteras del
Estado» y nuevos temas entran en la agenda politica tradicional; ¢) y,
por dltimo, la estrategia del gender mainstreaming, que sitia a todas
las politicas bajo la perspectiva de género para evitar el androcentris-
mo. Con esta ultima estrategia se reconceptualizarian los conceptos y
se subrayaria la importancia de los procesos en la construccion de las
estructuras de género.

Los feminismos y, en particular, las teorias feministas del derecho,
han analizado de forma diversa la relevancia del derecho en la lucha
contra el patriarcado y la subordinacién de género (Bodelén, 2001;
Facio, 1999; Mestre, 2006). Especialmente, se ha sefialado cémo es
necesario distinguir los diversos modelos juridicos y las diversas pers-
pectivas desde las cuales el derecho aborda la desigualdad sexual. En
particular, resulta relevante ver qué modelo de igualdad, qué modelo
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de ciudadania, qué anélisis de la desigualdad sexual y qué medidas
han tomado las leyes de igualdad que han aparecido en Europa desde
los afios setenta.

El desarrollo de la legislacién de igualdad en Europa vamos a ana-
lizarlo siguiendo un esquema que distingue etapas vinculadas a diver-
sas formas de entender la desigualdad sexual y, por lo tanto, también
diferentes maneras de plantear la cuestion de los derechos y de las
politicas publicas de género. Estas cuatro fases vamos denominarlas:

2.1 Fase de la legislacién antidiscriminacion liberal. La desigual-
dad sexual como un problema de desigualdad de trato.

2.2 Fase de la legislacion en favor de la igualdad de oportunidades.

2.3 Fase de la legislacién de gender-mainstreaming.

2.4 Fase de la legislacion de igualdad de género y la interseccio-
nalidad.

Esta division conceptual tiene en cuenta la evolucion histérica de
dichas politicas, pero sobre todo intenta clarificar conceptualmente
una diversidad de medidas. En muchos paises estas fases se mezclan e
intercalan, no siguiendo un esquema lineal.

2.1 Fase de lalegislacion antidiscriminacién liberal. La desigual-
dad sexual como un problema de desigualdad de trato

Las primeras politicas antidiscriminacién en Estados Unidos y en
Europa se vincularon fuertemente a una concepcién de la igualdad
liberal que privilegia los siguientes elementos: en primer lugar, son
medidas basadas en el concepto de igualdad de trato; en segundo
lugar, se dirigieron fundamentalmente a la proteccion de la desigual-
dad en el ambito publico, y especialmente, en el mercado de trabajo.
Un ejemplo prototipico de esta legislacion es la primera ola de legisla-
cién antidiscriminacion en Gran Bretafna. La El Sex Discrimination
Act (SDA) y la L’Equal Pay Act entraron en vigor en 1975 y se convir-
tieron en dos de las primeras leyes antidiscriminacién a nivel europeo.
La SDA define como ilegal la discriminacién por razén de sexo?. En
la SDA se prohibia la discriminacién por razén de sexo directa e indi-
recta (cuando una misma practica o criterio se aplica a los dos sexos
pero comporta que uno de ellos quede en desventaja). Asimismo la
Equal Opportunity Comission (EOC) fue establecida en 1976 para
supervisar la aplicacion de la SDA.

Este enfoque de la antidiscriminacién se relaciona con la primera
concepcion de la ciudadania liberal que hemos examinado: trata a los
individuos aisladamente, sin tener en cuenta las razones colectivas o

3 En concreto, la discriminacién sexual se prohibe en el trabajo, la educacion, la
publicidad y para acceder a viviendas, bienes y servicios.
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sociales de la discriminacidn; ademas, analiza la discriminacién com-
parando la situacién de las mujeres con la de los hombres, es decir, el
estandar es la situacion del sexo masculino*. Este modelo es también
denominado por Catharine Mackinnon como «la perspectiva de las
diferencias» y concibe la situacién social de los sexos como una
expresion de las diferencias sexuales (Mackinnon, 1989).

Uno de los problemas fundamentales que ha condicionado el desa-
rrollo de la doctrina antidiscriminacion es su énfasis en el tema la
diferencia como eje central de la discriminacién. Maria Angeles
Barrére sefiala que en el dmbito norteamericano las politicas antidis-
criminatorias® de los setenta han sido criticadas por el feminismo y
han dado paso mayoritariamente, en los ochenta, al interés sobre «el
principio antisubordinacién» (Barrére, 1997).

Las carencias de este modelo basado en la igualdad formal son
resumidas por Christine Delphy cuando afirma: «Esta es la igualdad
formal, generadora de equidad —es decir, de una justa desigualdad—,
que es defendida por los partidarios de la integracién a la francesa o
del universalismo republicano. Ellos proponen la integracién de los
excluidos, es decir de las mujeres, por el solo medio de la no discrimi-
nacién explicita, la igualdad formal. De otro lado, ellos oponen esta
ausencia de discriminacién explicita que juzgan suficiente, a la accién
positiva, que juzgan discriminatoria» (Delphy, 2008: 70)

2.2 Fase de la legislacion en favor de la igualdad de oportunidades

En el ambito del derecho comunitario desde los afios setenta diver-
sas directivas habfan ido profundizando el concepto de igualdad de
trato centrandose en el ambito laboral °.

Las numerosas limitaciones que presentaba el enfoque de la igual-
dad de trato fomentaron en los aflos ochenta y noventa, el uso de

4 Mackinnon critica todas aquellas teorias que describen la «discriminacién
como diferencia». Esta perspectiva tiene dos manifestaciones: la neutralidad y los
derechos especiales. La neutralidad supone que el problema de discriminacién se
reduce a que el derecho no trata a hombres y mujeres de forma igual; la segunda
manifestacion es la de los derechos especiales, que busca compensar a los discrimina-
dos en la medida en que son diferentes, con lo cual contribuye a la reconstruccién de
la diferencia. Por otra parte, la autora defiende la idea de la «discriminacién como
desigualdad» segtn la cual todas aquellas practicas que subordinen a las mujeres
deben ser consideradas précticas discriminatorias (Mackinnon, 1989).

5 Maria Angeles Barrére considera que aunque las criticas feministas estaban
motivadas, cree, sin embargo, que también es cierto que el derecho antidiscriminato-
rio no estd agotado y que, en todo caso, se trata de un derecho con posibilidades de
mejora, por ejemplo, interpretando la cuotas como parte del principio antisubordina-
cién (Barrére, 1997: p. 17).

¢ Directiva 75/117/CEE sobre igualdad de retribuciones; la Directiva 76/207/CEE
sobre igualdad de trato respecto al acceso al trabajo, a la formacién y a la promocién
professional, y a las condiciones de trabajo; la Directiva 79/7/CEE sobre igualdad en
material de seguridad social.
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mecanismos poco utilizados en Europa hasta entonces como las accio-
nes positivas y las cuotas, asi como la aparicién de politicas publicas
de género en el ambito de la Unién Europea’. De la misma forma que
en otros ambitos de las politicas comunitarias se proponen unos pro-
gramas de accién. Aunque en general en esa época, el problema de
desigualdad de las mujeres se sigue entendiendo como un problema
de discriminacion, se empieza a ampliar la nocién de igualdad a través
del concepto de igualdad de oportunidades. Se reconoce la naturaleza
social y politica del problema y se expresa la voluntad de articular
medidas en el nivel politico, econémico y social. Como consecuencia
de esto, surgieron en los afios ochenta los programas de accion para la
igualdad de oportunidades. Estos primeros programas siguieron con-
centrados en la discriminacion en el &mbito del mercado laboral y en
los problemas de acceso a la ciudadania partiendo del mercado de tra-
bajo.

El «I Programa de Accién sobre la Igualdad de Oportunidades para
las mujeres 1982-1985» inici6 una linea que se continué en el «II Pro-
gramada de Accién para la Igualdad de Oportunidades para las mujeres
1986-1990». En estos dos documentos aparecen también referencias a
temas poco tratados hasta entonces, a cuestiones como el reparto del
trabajo doméstico o la igualdad en la educacién. Sin embargo, el eje
central seguird en las medidas articuladas en el mercado de trabajo.

Las limitaciones de este enfoque basado en la igualdad de oportu-
nidades han sido extensamente abordadas (Bodelén: 2007b). En pri-
mer lugar, se debe tener en cuenta que el pensamiento liberal cldsico
apostd por un concepto restringido de igualdad de oportunidades, que
atafie esencialmente a las condiciones de partida y que implica que la
igualdad de oportunidades se debe reducir a un principio formal de no
discriminacién arbitraria. La adquisicién de privilegios y ventajas
sociales se relaciona asi con las capacidades personales y conduce a
una igualdad de oportunidades formal o meritocratica.

En segundo lugar, la insuficiencia de la igualdad de oportunidades
para dar cuenta de la desigualdad sexual tiene que ver la insuficiencia
del paradigma distributivo de la igualdad de oportunidades. Iris Marion
Young sefiala que no se trata de rechazar los problemas de justicia
distributiva®, sino inscribir la discusion sobre la justicia en un contex-
to mds amplio que incluya también la accidn, las decisiones sobre la
accion y la provision de medios para desarrollar y ejercer las capaci-
dades (Young, 2000: p. 33).

" El desarrollo del principio de igualdad de género no es el objeto de este articu-
lo y sobre la materia hay una relevante literatura, vid. (Ferndndez de Gatta: 2007;
Barrére, 2003).

8 Young define el paradigma distributivo como aquel que entiende la justicia
social como la distribucién moralmente correcta de beneficios y cargas sociales
entre los miembros de la sociedad. Estos beneficios suelen ser la riqueza, el ingreso
y otros recursos materiales, aunque también se incluyen algunos bienes no materia-
les tales como los derechos, las oportunidades, el poder y la autoestima. El modelo
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Relacionando estos andlisis con nuestros dos modelos de ciudada-
nia y relaciones de género se puede afirmar que el modelo de la igual-
dad de oportunidades muestra los limites de una ciudadania «agregati-
va», de un modelo en el que la injusticia social de las mujeres se
resuelve afiadiendo a las mujeres. Sin embargo, el modelo clasico dis-
tributivo no da cuenta de toda la complejidad de la desigualdad
sexual.

2.3 Fase de la legislacion de gender-mainstreaming

En los afios noventa se pusieron las bases para transformar nuestra
comprension de los instrumentos y conceptos que requiere la lucha
contra desigualdad sexual. En las politicas piblicas y en la legislacion
emergen elementos que muestran que la reivindicacién de un nuevo
modelo de ciudadania para las mujeres estd cada dia mas presente.

En la IV Conferencia Mundial sobre las mujeres de Naciones Uni-
das, que tuvo lugar en Beijing en 1995, se aprob¢ la Plataforma de
accion en la que se incluyo el término de gender mainstreaming, con
el que se pretendia poner de manifiesto la necesidad de incluir en
todas las politicas publicas la cuestion de la desigualdad de género. Es
necesario recordar que dicho concepto proviene de las discusiones de
los movimientos feministas.

Se ha discutido en qué medida el concepto de gender mainstreaming
realmente supone una nueva vision de la igualdad y de las politicas de
género o es Unicamente un nuevo mecanismo. La interpretacion del
concepto y su aplicacion no ha sido univoca y efectivamente hay, al
menos, dos formas de entender el gender mainstreaming.

Una primera interpretacion pone el acento en la «técnica» y los aspec-
tos procedimentales, entiende el concepto como un nuevo mecanismo de
gestion de las politicas de igualdad, que complementa los modelos ante-
riores. En este caso, el énfasis estd en un cambio de la cultura burocréti-
ca-institucional y en la construccién de mecanismos que permitan cons-
truir politicas publicas que incorporen la perspectiva de género. Esta
interpretacion es la que han acogido la mayor parte de leyes y politicas
publicas en Europa y la que creemos que han acogido las nuevas leyes de
igualdad en Espafia (Montoya, Sdnchez-Uran, 2007).

La segunda interpretacion ponen el acento en los aspectos sustanti-
vos del gender mainstreaming en su relevancia como nueva forma de
entender la igualdad y la participacién de las mujeres en el Estado y

de justicia distributiva parte de un modelo de sujeto y de sociedad que se caracteriza
por:

a) El paradigma distributivo tiende a ignorar el contexto institucional que deter-
mina la distribucién material y, a la vez, lo presupone.

b) El paradigma distributivo cuando se aplica a bienes y recursos inmateriales,
como las oportunidades, genera problemas.
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las politicas publicas, es decir, propone cambios en la forma de legis-
lar y construir las politicas publicas que permitan una mayor demo-
cracia y un mayor empoderamiento de las mujeres (Lombardo, 2005).
Esta segunda versién comparte, por lo tanto, una renovacién en las
formas y contenidos de la ciudadania. En este mismo sentido Teresa
Rees afirma que para ella: «la transversalidad deberia implicar la iden-
tificacion de los sistemas y estructuras que causan la discriminacion
indirecta (...). En el caso de la de la igualdad de género, esto significa
dirigirse a las formas con las cuales las instituciones politicas refuer-
zan el contrato de género basado en el padre de familia productivo»
(Rees, 2002: 46).

Tras la Conferencia de Beijing de 1995, la Unién Europea introdu-
jo en sus politicas comunitarias el concepto de transversalidad de
género. El IV programa de Accién comunitaria a medio término para
la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres 1996-2000,
destacé la importancia de este concepto afirmando la necesidad de
integrar la igualdad de oportunidades en todas las politicas y dmbitos,
asi como la importancia de involucrar a todos los actores de la vida
econdmica y social. Es en ese momento cuando se subraya la impor-
tancia de la presencia de las mujeres en los lugares de toma de deci-
siones.

Poco después, el V Programa de Accién para la igualdad entre
hombres y mujeres 2001-2005 se centr6 en el gender mainstreaming.
El objetivo fue introducir acciones de igualdad en todas las politicas
comunitarias, intentando superar el ambito laboral. Esta tendencia se
ha seguido en el VI Programa, «Plan de trabajo para la Igualdad de
Mujeres y Hombres (2006-2010)», que entre los seis ambitos en los
que se divide incluye numerosas politicas transversales.

Uno de los ejemplos mas conocidos de politicas basadas en las
ideas del gender mainstreaming son las politicas nérdicas de igualdad
de género’. Los temas de igualdad de género se tratan en Suecia de
acuerdo a la doble estrategia del gender mainstreaming y la focus area.
Estas politicas se basan en la idea de que la desigualdad social de muje-
res y hombres tiene su origen en una desigualdad de poder. Desde
1994, el gobierno sueco ha utilizado una doble estrategia, el gender
mainstreaming y la concentracion en algunas dreas estratégicas.

El objetivo principal de la politica de igualdad de género en Suecia
es que los hombres y las mujeres tengan el mismo poder en la confor-
macion de la sociedad y en sus vidas. Este objetivo se ha desplegado
en cuatro areas de intervencién relacionadas con: el poder, la econo-
mia, el cuidado, y la violencia de género. El primer objetivo tiene que
ver con la distribucién del poder y entiende que mujeres y hombres
deben tener los mismos derechos y oportunidades para ser ciudada-

° Una extensa reflexion sobre el contenido de la politicas de género en los paises
nérdicos se encuentra en: Nousianinen, Kevit; Gurnnanrsson, Asa (ed.) (2001). Svensson,
Eva-Maria, (2001).
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nos/as activos/as. El segundo objetivo es la igualdad econdmica,
entendida como independencia econdémica a lo largo de la vida. El
tercero se refiere al igual reparto de los trabajos de cuidado y, se cen-
tra en la igual responsabilidad que mujeres y hombres deben desarro-
llar con relacién al trabajo reproductivo. Y, por dltimo, la desaparicién
de la violencia hacia las mujeres es el ultimo eje de intervencion.

En un sentido similar, la estrategia de la integracién es la politica
publica existente en Noruega desde 1986. Esta estrategia significa
hacer visibles los efectos de las decisiones politicas para hombres y
mujeres; supone poner de manifiesto que una politica aparentemente
neutral puede reforzar o reproducir los estereotipos de género. En este
modelo, los hombres y su rol se convierten en el centro del debate.

Esta forma de entender las politicas contra la desigualdad sexual
iniciarfa una superacién del modelo liberal de las politicas antidiscri-
minacién. Mas que politicas antidiscriminacién en un sentido liberal
clédsico, nos encontramos con politicas de género que parten del reco-
nocimiento de relaciones de subordinacién y que entran a cuestionar
aspectos basicos del concepto de ciudadania.

La adopcién de la categoria de género en las politicas escandinavas
ha provocado segtin Eva-Maria Svensson que: «Las politicas de igual-
dad han trasladado su foco, que estaba en la reforma juridica del mer-
cado de trabajo, hacia significados sociales mas amplios y, de la esfera
publica a la esfera privada. Se ha entendido que se necesitan medidas
especificas para obtener la igualdad, junto a las estrategias de neutra-
lidad sexual» (Svensson, 2001: 77).

2.4 Fase de la legislacion antisdiscriminacion y la interseccionalidad

Desde los afios ochenta una de las preocupaciones crecientes de
los debates feministas han sido la de visibilizar la diversidad de las
mujeres y los diferentes aspectos relacionados con dicha diversidad:
la necesidad de reconocer las opresiones multiples experimentadas
por colectivos diversos de mujeres, o las experiencias y el conoci-
miento diferenciado que surgen dichas realidades. Las reflexiones
sobre la interseccionalidad se vinculan claramente con la necesidad de
renovar el concepto de ciudadania y reconstruirlo partiendo de la
diversidad femenina, asi como de la diversidad de la opresion de las
mujeres.

En el feminismo el debate sobre la interseccionalidad ha sefialado
la riqueza y diversidad de las experiencias femeninas y la necesidad
de tomar en consideracién las necesidades de las diversas mujeres,
eliminando falsas generalizaciones. Paralelamente, aunque en un con-
texto muy diverso, las politicas europeas han empezado a abordar
desde los afios noventa lo que se conoce como el tema de la «discrimi-
nacion multiple». Sin embargo, el debate sobre la discriminacién mul-
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tiple y el debate feminista sobre la interseccionalidad son debates muy
diferentes.

En los afios noventa, y después, de un creciente trabajo sobre la
discriminacién sexual, se empez6 a tomar consciencia en la UE de la
necesidad de abordar las discriminaciones que tienen otro origen.
Como resultado de este proceso, se incluyé un nuevo articulo (articu-
lo 13) en el Tratado CE a raiz de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam en 1997 '°. Este articulo constituy6 un avance muy impor-
tante en la lucha contra la discriminacidn a nivel de la UE, porque per-
miti6 a la Comunidad adoptar medidas para luchar contra la discrimina-
cién por nuevas razones que inclufan el origen racial o étnico, la religién
o convicciones, la edad, la discapacidad y la orientacidn sexual.

El articulo y las reflexiones posteriores que desarrollaron el «Libro
Verde sobre la Igualdad y no discriminacién en la Unién Europea
ampliada» [COM /(2004) 379], se dirigieron hacia la creacién de poli-
ticas y leyes comunes. Los problemas e insuficiencias de este enfoque
son multiples, pero vamos a centrarnos en dos: la reduccion del pro-
blema de la interseccionalidad a los mecanismos antidiscriminatorios
tradicionales y la homologacién de las diversas desigualdes.

a) La interseccionalidad vista desde las politicas antisdiscrimi-
nacion tradicionales:

La interpretacion que hace el Libro Verde de la discriminacion
multiple reduce las politicas contra la desigualdad sexual al marco de
las politicas antidiscriminacion tradicionales, es decir, no tiene en
cuenta que las discriminaciones también se producen en el espacio
privado y, sobre todo, olvida que dicha desigualdad sexual tiene tam-
bién su origen en las estructuras e instituciones de la propia Unién
Europea, en los Estados europeos y las instituciones comunitarias. En
palabras de Mieke Verloo: «el Libro Verde presenta el problema como
si parte de la ciudadania tuviera que ser protegida o sancionada por
discriminar a otros ciudadanos/as de la esfera publica. La Unién Euro-
pea o sus estados miembros no parece que estén conectados con el
problema, ya que no se los menciona como responsables o protagonis-
tas de reproducir la desigualdad. La Unién Europea y sus Estados
miembros se presentan como si sélo tuvieran un papel clave en la
solucioén, con la reduccidn o la prevencién de la discriminacién. Esto

10" Articulo 13

Tratado constitutivo de la Comunidad Europa (modificado por los Tratados de
Amsterdam y Niza)

Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratado y dentro de los
limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo,
podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de
sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cion sexual.
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supone que se ignora la interseccionalidad politica (...)» (Verloo, 2008:
p. 22) (traduccién propia)

b) La especificidad de los diversos mecanismos de desigualdad
social:

Las propuestas del Libro Verde y de las politicas europeas sobre la
discriminacién multiple se caracterizan por abordar los diversos temas
de discriminaciéon como un asunto «homogeneizable». Se han inicia-
do asi un conjunto de politicas y desarrollos legislativos nacionales
que van en la linea de homogolar la discriminacién por razén de sexo
a otras discriminaciones. Es decir, a diferencia del enfoque de la inter-
seccionalidad que se dirige hacia una comprensién més compleja de
los fenémenos, las politicas antidiscriminacién de la UE toman la
variedad de discriminaciones como elementos reducibles a una misma
matriz. Fruto del debate sobre el Libro Verde, se aprob¢ la «Estrategia
marco contra la discriminacién y por la igualdad de oportunidades
para todos» [COM (2005) 224 final, Bruselas, 1 de junio de 2005],
que tiene un contenido que abarca disversas discriminaciones.

3. LEYES DE IGUALDAD EN ESPANA: MAS ALLA DE LA
DISCRIMINACION

A continuacién vamos a analizar algunos puntos clave de las dife-
rentes leyes de igualdad espaiiolas, especialmente la Ley Orgéni-
ca 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (LOIEMH), para ver en qué modelo de legislacién de igual-
dad y de ciudadania se ubicarian estas normas.

3.1 Laigualdad efectiva desactivada

El concepto de igualdad efectiva se vincula en el texto a una supe-
racion del concepto de igualdad formal, que ademads requiere de nue-
vos instrumentos juridicos. En este sentido, el predmbulo afirma:

«El pleno reconocimiento de la igualdad formal ante la ley, aun
habiendo comportado, sin duda, un paso decisivo ha resultado ser
insuficiente. La violencia de género, la discriminacion salarial, la dis-
criminacion en las pensiones de viudedad, el mayor desempleo feme-
nino, la todavia escasa presencia de las mujeres en puestos de respon-
sabilidad politica, social, cultural y econdémica, o los problemas de
conciliacion entre la vida personal, laboral y familiar muestran cémo
la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hombres, aquella «perfecta
igualdad que no admitiera poder ni privilegio para unos ni incapaci-
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dad para otros», en palabras escritas por John Stuart Mill hace casi
140 afios, es todavia hoy una tarea pendiente que precisa de nuevos
instrumentos juridicos».

El problema que se plantea es si en coherencia con esta afirmacion
la ley estatal desarrolla dichos mecanismos o si por el contrario, esta-
mos todavia ante una norma que lo que hace bdsicamente es garanti-
zar el derecho a la igualdad de trato. El concepto de igualdad efectiva
no queda definido ni en el predmbulo ni en el articulado de una forma
precisa y, esta carencia provoca luego que en el texto el concepto de
igualdad efectiva se acabe diluyendo, siendo reemplazado frecuente-
mente por el de igualdad formal y el de igualdad de oportunidades

La LOIEMH 3/2007 indica en su articulo primero con relacién al
objeto de la norma: «Esta Ley tiene por objeto hacer efectivo el dere-
cho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres,
en particular mediante la eliminacién de la discriminacién de la mujer,
sea cual fuere su circunstancia o condicién, en cualesquiera de los
ambitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica, civil, labo-
ral, econdmica, social y cultural para, en el desarrollo de los articu-
los 9.2 y 14 de la Constitucidn, alcanzar una sociedad mas democriti-
ca, mas justa y mas solidaria».

Asimismo se afirma en el predmbulo que se trata de desarrollar:
«una accién normativa dirigida a combatir todas las manifestaciones
aun subsistentes de discriminacion, directa o indirecta, por razén de
sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y hombres, con
remocion de los obstdculos y estereotipos sociales que impiden alcan-
zarla».

Teniendo en cuenta el articulo primero y el predmbulo queda claro
que el objeto de la ley es el derecho a la igualdad efectiva de mujeres
y hombres. Sin embargo, mientras que en el articulo primero se habla
de «hacer efectivo el derecho a la igualdad de trato y de oportunida-
des», el predmbulo habla de la promocion de la igualdad real como de
algo diverso al combate con la discriminacion directa e indirecta. Si
tomamos el predmbulo parece claro que el derecho a la igualdad de
trato y de oportunidades y el derecho a la igualdad real o efectiva son
dos aspectos diversos del derecho a la igualdad. Eso si, en un caso se
trata de combatir la discriminacién directa e indirecta, mientras que en
el otro s6lo habla de «promover». ;| No era la igualdad un derecho fun-
damental que debe ser garantizado? Antes de profundizar en esta débil
garantia del derecho a la igualdad efectiva, vamos a plantearnos cudl
es el objeto de la ley.

Para entender el objeto de la ley sin duda es necesario comprender
cudl es el problema social que se aborda, cudl es el derecho funda-
mental que desarrolla esta ley orgdnica. Hemos visto que para la ley
dicho objeto es claramente la igualdad efectiva, ahora bien, si dicha
igualdad es una dimension diversa de la igualdad, podemos preguntar-
nos en qué medida queda diferenciada de otras dimensiones tradicio-
nalmente desarrolladas por nuestro ordenamiento juridico. A mi pare-



Las leyes de igualdad de género en Espainiay Europac... 99

cer, esta dimension de igualdad efectiva no queda claramente definida
porque falta en el texto que se explicite la causa por la cudl se hace
necesario avanzar hacia un concepto de igualdad efectiva. Dicha causa
no es sencillamente la insuficiencia de la igualdad formal, de la igual-
dad de trato, sino que es la incapacidad de la igualdad formal, de la
igualdad de trato, de dar cuenta de las relaciones sociales de subordi-
nacion, de las estructuras de dominacién que se han desarrollado en
torno a la estructura de género.

La ley se vincula claramente con la legislacion antidiscriminacion,
con un concepto de discriminacidon que alcanza las nociones de discri-
minacién directa e indirecta, y que aborda parcialmente la idea de la
discriminacién como un problema de subordinacidn social estructu-
ral. Aunque se habla de igualdad «efectiva» en el titulo, en el articula-
do se utiliza preferentemente los términos igualdad de oportunidades
e igualdad formal. En ninguno de los encabezamientos de los articulos
se utiliza la expresion igualdad efectiva, mientras que el término igual-
dad de oportunidades aparece dos veces y el de igualdad formal hasta
cinco veces. Lo mismo sucede en el texto de los articulos. La expre-
sién igualdad formal es la mds reiterada, hasta con quince apariciones,
mientras que la férmula igualdad efectiva aparece nueves veces y la
de igualdad de oportunidades cinco.

Esta observacion sobre las frecuencias terminoldgicas es mas que
un sintoma. La ley estatal como se sabe obedecid en un primer momen-
to a la transposicién de directivas europeas, directivas que fundamen-
talmente abordaban la cuestioén de la igualdad de trato y de oportuni-
dades en el trabajo. El trdmite de aprobacién y discusién politica y
social implicé incluir algunas de las demandas y conceptos del movi-
miento feminista, pero dichas demandas y conceptos quedaron desdi-
bujadas en muchos casos. Un ejemplo de ello, seria el incompleto
concepto de igualdad efectiva que incluye la ley.

3.2 Un problema de las mujeres. ;Politicas antidiscriminacién o
politicas antisubordinacién?

Una pregunta que frecuentemente aparece es la de a qué sujeto
social se dirigen estas leyes: ;a las mujeres? ;a hombres y mujeres? ;a
la estructura de género? El examen de los diversos titulos de la legis-
lacién de igualdad en Espafia muestra algo mds que una simple varie-
dad de denominaciones. En los titulos encontramos dos tipos de abor-
dajes:

1) Un primer tipo de leyes que sitdan el tema la igualdad en el
contexto de la igualdad de oportunidades y como un problema de
equiparacion «entre» los derechos de mujeres y hombres, en definitiva
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un problema de discriminacién con relacién a la situacién de goce de
derechos por parte de los hombres ''.

Asi: la Ley Foral 33/2002, de 28 de noviembre, de fomento de la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres (Navarra); Ley
1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres en Castilla y Ledn; Llei 9/2003, de 2 d’abril, de la Genera-
litat, per a la igualtat entre dones i homes (Valeéncia); Ley 12/2006,
de 20 de septiembre, para la Mujer (Baleares).

Estas leyes adoptan claramente un andlisis liberal de la desigual-
dad, la desigualdad sexual obedece a que las mujeres no disfrutan ple-
namente del marco de derechos constitucionales y, por lo tanto, se
trata de «favorecer, fomentar» la participacién de las mujeres en ese
marco de derecho. Las razones de por qué las mujeres tienen esas
peculiares dificultades quedan oscurecidas, sobresaliendo la idea de
las dificultades femeninas para «adaptarse» al marco de los derechos.
Aunque aparecen conceptos como el de relaciones de género, estas
leyes se caracterizan por lo que podemos llamar desactivacion de los
conceptos feministas, por una adopcién de una lenguaje de género, en
el que el género se convierte en una categoria meramente descriptiva y
no en una categoria critica con las relaciones de poder.

En este sentido, la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Hombres en Castilla y Ledn, afirma en
su predmbulo: «La presente Ley regula, en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Castilla y Ledn, el marco de actuacién adecuado en
orden a promover la igualdad de la mujer, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 32.1.19.” del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Le6n y se erige como una norma que contempla de forma integral los
aspectos de promocién de la igualdad y asistencia a la mujer».

El diagnéstico es lo que podriamos llamar una inexplicable incapa-
cidad de las mujeres para ejercer sus derechos frente a la cual cabe
«promocionarlas» y «asistirlas». Este lenguaje del «no derecho» que

""" A lo largo de tres ailos hemos realizado entrevistas sobre la legislacién de
igualdad en Espafa en el marco de un proyecto de ID, LESIGUALGE, Modelos de
legislacion en materia de igualdad de género: presupuestos filoséfico-juridicos e
impacto juridico-social (SEJ2006-07645).

En muchas de dichas entrevistas aparece el problema de que con frecuencia las
leyes de igualdad no muestran con claridad que el problema de discriminacién no
s6lo afecta a las mujeres, sino que se vincula a una estructura discriminante. Una de
las personas entrevistadas, la investigadora Raquel Platero lo defin{a asi:

«Yo cojo la LIy le pregunto cudl es el problema, y me lo define como un proble-
ma de desigualad de género entre hombres y mujeres y que hay que transformar la
sociedad. Entonces lo que yo tengo que mirar luego es si las acciones, objetivos y
medidas estdn dirigidas al problema que hay diagnosticado: si no hay coherencia aqui
empezamos a tener problemas. Porque si yo digo que tengo que transformar la socie-
dad y lo que hago es transformar s6lo a las mujeres y muy pocas medidas sobre los
hombres.»
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aqui aparece abiertamente, se encuentra subterrdneamente en otras
leyes de este bloque.

Esta desarticulacion de los conceptos es muy clara cuando vemos
de qué forma es utilizado el concepto de «acciones positivas». Dicha
medida aparece desde el articulo uno como el principal instrumento
de la Ley 1/2003, que el articulo primero afirma: «La presente Ley
tiene por objeto regular en el &mbito de la Comunidad de Castilla y
Ledn, el marco de actuacién en orden a fomentar la igualdad de la
mujer de conformidad con lo previsto en el articulo 32.1.19.% del Esta-
tuto de Autonomia de Castilla y Le6én, mediante la adopcién de medi-
das de accidén positiva para la correccién de desigualdades por razén
de género».

El término de «accién positiva» se utiliza muy extensamente en el
articulado de la ley, convirtiéndose casi todas las medidas en acciones
positivas. Un ejemplo de esto lo tenemos en el articulo 13 de ley '2. En
éste utiliza un concepto de accién positiva muy amplio y se incluyen
acciones que no tienen nada que ver con las acciones positivas como
es el uso de un lenguaje no sexista.

2) Un segundo grupo de leyes mds avanzas que presentan un
andlisis mds complejo de la desigualdad sexual. Estas leyes no intro-
ducen en los titulos el concepto de igualdad de oportunidades, y hablan de
«igualdad de mujeres y hombres». En este sentido: Ley 7/2004, de 16
de julio, gallega, para la igualdad de mujeres y hombres; Ley 4/2005,
de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres (Euskadi);
Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres; Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promo-
ci6én de la igualdad de género en Andalucia.

12° Articulo 13. Medidas de accién positiva en favor de la mujer en el dmbito
educativo, cultural y artistico.

Las Administraciones Publicas de Castilla y Ledn, en su dmbito de competencias,
establecerdn medidas que garanticen conseguir los siguientes objetivos en relacién
con el ambito educativo, cultural y artistico:

1. El respeto del derecho a la igualdad en todos los dmbitos educativos de la
Comunidad.

2. El acceso y la participacién de las mujeres en la educacion y la cultura,
teniendo en cuenta a los colectivos con mds dificultades.

3. Laincorporacién de las mujeres a la investigacion.

4. Laincorporacion de las mujeres a la formacion cientifica y tecnoldgica.

5. La produccién y divulgacién de obras de arte realizadas por mujeres.

6. Material diddctico de corresponsabilidad en la vida publica y privada.

7. Sensibilizar a la ciudadania sobre el derecho de las mujeres a disfrutar del
tiempo libre por si mismas y de ocupar el ocio activamente.

8. Eliminar el lenguaje sexista en todas sus manifestaciones.

9. Utilizar el masculino y el femenino en todos los documentos ptiblicos, con el
objeto de hacer visible la presencia de las mujeres en todos los dmbitos de la sociedad.

10. Implantar médulos de ensefianza en igualdad y valores no sexistas en todos
los niveles educativos.
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El uso de la preposicién «entre» o la preposicion «de» no es baladi,
ya que como se indicé en la discusion de la ley del Pais Vasco, al uti-
lizarse la preposicion «de» se busca mostrar que la igualdad sustanti-
va, efectiva, no supone meramente adecuar la situacion de las mujeres
a la de los hombres, sino modificar la estructura de genéro, las relacio-
nes entre mujeres y hombres y, por lo tanto, la regulacion de los dere-
chos para mujeres y hombres.

A pesar de esto tanto en la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la
promocién de la igualdad de género en Andalucia, como en Ley Orgé-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, a lo largo del articulado se observa cémo esta idea no esta
incorporada e indistintamente aparecen las preposiciones «de o entre».

Una de las cuestiones que llama mads la atencion es la forma casi
indistinta de utilizar diversos conceptos relacionados con la igualdad.
En el caso de la ley andaluza el titulo habla de «igualdad de género»,
concepto que aunque no se encuentra definido, es una terminologia
mas avanzada que el de igualdad de oportunidades. Sin embargo, en el
articulo primero al referirse al objecto de la ley se afirma:«Articulo 1.
Objeto. Constituye el objeto de esta Ley hacer efectivo el derecho de
igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres para, en el
desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constituciéon y 15 y 38 del
Estatuto de Autonomia para Andalucia, seguir avanzando hacia una
sociedad mds democrética, mds justa y mds solidaria».

Esta formulacion resulta casi idéntica a la de la LOIMH y reduce el
contenido especifico de la igualdad efectiva a un desarrollo pleno de
la igualdad de trato y de oportunidades, que no es lo mismo.

La ley del Pais Vasco 4/2005 perfila en su articulo primero un obje-
to que incluye dimensiones mds complejas de la igualdad: «La pre-
sente Ley tiene por objeto establecer los principios generales que han
de presidir la actuacién de los poderes publicos en materia de igual-
dad de mujeres y hombres, asi como regular un conjunto de medidas
dirigidas a promover y garantizar la igualdad de oportunidades y trato
de mujeres y hombres en todos los dmbitos de la vida y, en particular,
a promover la autonomia y a fortalecer la posicién social, econémica
y politica de aquéllas. Todo ello con el fin dltimo de lograr una socie-
dad igualitaria en la que todas las personas sean libres, tanto en el
ambito publico como en el privado, para desarrollar sus capacidades
personales y tomar decisiones sin las limitaciones impuestas por los
roles tradicionales en funcién del sexo, y en la que se tengan en cuen-
ta, valoren y potencien por igual las distintas conductas, aspiraciones
y necesidades de mujeres y hombres».

En este caso quedan descritas con mucha maés claridad las implica-
ciones del desarrollo de la igualdad. Sin embargo, seguimos en el
mismo marco conceptual de referencia. La ley se dirige a promover la
autonomia de las mujeres y su posicién social, econdmica y politica.
El objetivo, asi planteado, es encomiable. La cuestién es por qué las
mujeres no son auténomas, qué impide que puedan desarrollarse en
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libertad e igualdad. La respuesta nos la da la propia ley al hablar de la
imposicion de roles tradicionales en funcién del sexo. Si el diagnésti-
co es acertado y existen mecanismos que «imponen» una estructura de
género desigual, deberiamos desarticular esos mecanismos, esas
estructuras de poder y no dnicamente hacer recaer en la capacidad
individual de las mujeres la eliminacion de dichas desigualdades.

Hay en este segundo grupo de leyes de igualdad una ambigiiedad.
Por una parte, tanto la LOIMH, como la ley de igualdad andaluza, vasca
y la gallega visibilizan la existencia de mecanismos de desigualdad
entre hombres y mujeres estructurales, en ese sentido muchas de las
medidas se dirigen a crear mecanismos institucionales que den cuenta
de la desigualdad o que puedan combatirla. La existencia misma de
estas leyes muestra que los sistemas tradicionales de derecho andiscri-
minatorio basados en la denuncia de las violaciones individuales del
derecho a la igualdad, son insuficientes cuando nos encontramos con
una vulneracion sistemética de los derechos humanos. Sin embargo, por
otra parte, el énfasis parece todavia estar en «hacer encajar a las muje-
res», en facilitarles instrumentos que les permitan vencer su desigual-
dad. De esta manera, lo realmente problematizado no es una estructura
de poder, un sistema de subordinacion, sino que se plantea una interven-
cidn institucional que podemos denominar «acomodadora», que no
llega a cuestionar realmente la estructura de subordinacién.

4. CONCLUSIONES: «CIUDADANIA» Y LA CIUDADANIA
DEMOCRATICA RADICAL

Los pasos que se han dado con las legislaciones de igualdad de los
ultimos cuarenta afios sefialan las dificultades para abordar la comple-
jidad de la desigualdad sexual. Para avanzar en la lucha contra la opre-
sién sexual debemos tener presente que la legislacién de igualdad
debe inscribirse en un nuevo marco de relaciones de ciudadania, de lo
contrario dichas leyes de igualdad no hardn mas que incluir a las muje-
res en un modelo que ya ha mostrado sus insuficiencias desde una
perspectiva de género. Algunos elementos de ese marco de ciudadania
no androcéntrica hace afios que han sido elaborados por las variadas
tradiciones de los feminismos '*. Repensar la ciudadania desde el
feminismo implicaria, por tanto, diferentes elementos:

a) en primer lugar, romper la estructura dual de la ciudadania.
Avanzar hacia un modelo de ciudadania para las mujeres y para toda
la sociedad que ponga en duda la estructura social patriarcal moderna,
basada en la dicotomia de la esfera publica y privada; ) en segundo

13 La relevancia del debate feminista sobre la ciudadania puede ser examinada
en diferentes textos: De Villota, Paloma (1998); Mouffe, Chantal (1999); Rubio,
Ana (1997).
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lugar, articular un modelo de ciudadania plural y diversa, que exprese
la diversidad humana y, concretamente, la diversidad de las mujeres y
sus necesidades, c¢) vy, en tercer lugar, pasar de la ciudadania a la
«ciudadania». Desarrollar unas relaciones de ciudadania que se articu-
len desde una estructura de derechos que permita reconocer la vincula-
cién de los seres humanos y sus necesidades de relacién y cuidado, lo
que una parte del feminismo ya ha llamado una nueva «ciudadania».

a) Laruptura con la estructura dual de la ciudadanfa:

La ruptura con la estructura dual tradicional de la ciudadania impli-
ca el reconocimiento de aquellos/as que han quedado fuera de lo defi-
nido como espacio publico (Lister, 2003). La ciudadania se ha cons-
truido en los dltimos siglos como un espacio publico de relacién, pero
entre los espacios publicos existen espacios privados; los espacios
publicos son impensables sin un modelo de espacio privado.

b) Un modelo de ciudadania plural y diversa para las mujeres,
para todas/os:

El desarrollo de la plena ciudadania de las mujeres se encuentra tam-
bién claramente vinculado al reconocimiento de la diversidad de las
mujeres y sus experiencias. Ello implica garantizar el igual acceso en la
diversidad a los derechos para las mujeres. Desde esta perspectiva, las
intervenciones juridicas o de politicas publicas que tienen en cuenta la
diversidad no deberian ser una excepcion. De este modo, la diversidad
de las mujeres nos ayuda a construir un nuevo sujeto de derechos, un
sujeto que no se caracteriza por lo que le hace falta con respeto al mode-
lo, sino por ser una parte mas del nuevo modelo de ciudadania.

Una ciudadania enclavada en la perspectiva de género nos permite
concienciar a la poblacién de que las acciones especificas y/o diver-
sas no son «discriminaciones positivas», sino formas de construir la
igualdad efectiva. El rechazo a la desigualdad social y la exclusion de
género implica luchar contra la desigualdad sexual estructural que
padecemos las mujeres. Desde esta perspectiva, la lucha contra la dis-
criminacion no es algo puntual e individual, sino una estrategia para
hacer visible la presencia de vectores de dominacion sexual.

¢) De la ciudadania a la «ciudadania»: una ciudadania en clave
de género:

El acceso a los derechos desde la experiencia de las mujeres signi-
fica incluir sus necesidades en los derechos. Reconfigurar los dere-
chos para incluir la vida de las mujeres implica incorporar la ciudada-
nia, la red de relaciones, los valores y las capacidades desarrolladas
por ellas. De este modo, espacios y relaciones pensados como relacio-



Las leyes de igualdad de género en Espariia y Europac... 105

nes o espacios no politicos, donde no llega la ciudadania, pasan desde
el concepto de «ciudadania» a ser espacios y relaciones politicas.

El concepto de «ciudadania» se vincula con una ciudadania en
clave de género, que va mas all4 de incluir a las mujeres en el marco
de derechos existentes o afiadir algunos derechos sexuados. Se trata
de transformar las relaciones sociales entre mujeres y hombres vy,
redefinir el contenido de los derechos, posibilitando la participacién
real de las mujeres y haciendo presentes sus necesidades y deseos. La
construccién de un nuevo modelo de ciudadania no supone desarrollar
medidas de tratamiento privilegiado, o considerarlas, en sentido con-
trario, como victimas, sino que implica reconocer los derechos hist6-
ricamente negados al colectivos de mujeres. La reconfiguracién de la
ciudadania no es un mecanismo para definir nuevos mecanismo de
privilegio, sino para destruirlos.
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Educacién para la ciudadania: entre la neutralidad
estatal y la objecion de conciencia

Por ALFONSO RUIZ MIGUEL
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RESUMEN

El trabajo analiza los principales argumentos a favor y en contra de la
asignatura de «Educacion para la ciudadania». A partir de la distincion
entre el principio de neutralidad estatal y el derecho a la objecion de con-
ciencia, el articulo desarrolla sucesivamente uno y otro tema, haciendo espe-
cial hincapié en la discusion de las tachas constitucionales aducidas por los
votos particulares de las sentencias del Tribunal Supremo que por el momen-
to han zanjado el debate juridico sobre la asignatura. El escrito argumenta
que la «Educacion para la ciudadania», tal y como la regulan la ley y los
decretos estatales, ni viola la neutralidad estatal bien entendida ni da lugar
a un derecho a la objecion de los padres.

Palabras clave: «Educacion para la ciudadania», neutralidad estatal
liberal, republicanismo, ultraliberalismo, educacion en valores, relativismo
ético, objecion de conciencia.

ABSTRACT

This work analyses the main arguments for and against «Citizen Educa-
tion» as an academic subject. Starting from the distinction between the prin-
ciple of State neutrality and the right to conscientious objection, the article
successively develops the themes. Special emphasis is placed on the discus-
sion of constitutional flaws alleged by dissenting opinions in Supreme Court
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rulings that have, for the time being, settled the legal debate on the subject.
The text argues that «Citizen Education», as regulated by law and State
decrees, neither violates State neutrality as properly understood nor gives
rise to a parent’s right to objection.

Key words: «Citizen Education», liberal state neutrality, republicanism,
ultra-liberalism, values education, ethical relativism, conscientious objec-
tion.

SUMARIO: ALGUNAS PRECISIONES PREVIAS.—LA NEUTRALIDAD, ENTRE
REPUBLICANISMO Y ULTRALIBERALISMO.—LAS OPINIONES DISIDENTES:
EDUCACION EN VALORES Y ACTITUDES.—LAS OBJECIONES DE CONTENIDO:
IDEOLOGIA DE GENERO, RELATIVISMO Y POSITIVISMO.—UNA OBJECION
ORIGINAL: EL ARTICULO 16.2 DE LA CONSTITUCION.—LA OBJECION DE
CONCIENCIA: DESDE EL DERECHO GENERAL HASTA EL AMBITO EDUCA-
TIVO.—UNA BREVE CONCLUSION.

ALGUNAS PRECISIONES PREVIAS

El debate sobre la ensefanza escolar de la «Educacién para la
ciudadania» ! entronca con problemas filos6fico-juridicos complejos
y profundos. Este escrito tiene el objetivo principal de adoptar una
posicion razonada sobre el debatido contraste entre la mencionada
ensefianza y el principio de neutralidad estatal %, pero, a la vez, tam-
bién se propone distinguir entre ese principio y el derecho a la obje-
cién de conciencia, cuya aplicabilidad a la Educacién para la ciudada-
nia se discute en el penultimo apartado. Los filésofos del Derecho
podemos contribuir asi a un rico y largo debate que no ha terminado
en absoluto con las recientes sentencias del Tribunal Supremo, ya que
seguramente continuard tras las probables decisiones del Tribunal

' Aunque la materia tiene varias denominaciones reglamentarias segtin los cur-

sos («Educacién para la ciudadania y los derechos humanos», «Educacién ético-
civica» y «Filosofifa y Ciudadania»), aqui adopto siempre la denominacién del titulo,
por la que es generalmente conocida.

2 Sobre el tema hay ya una literatura considerable. Limitdindome a la juridica y
filosofico-politica y en la seguridad de que mi enumeracion no es exhaustiva, véanse
ALAEZ 2009, ARTETA 2008; CAsTRO JOVER 2008; DE Lora 2009; EMBID 2008;
EMBID 2009; FERNANDEZ-MIRANDA 2007; GARCIA FIGUEROA 2007; GARCIA GUI-
TIAN 2008; GARCIMARTIN 2007; GOMEZ SANCHEZ 2008; LLAMAZARES 2008; LOPEZ
CASTILLO 2007; LOPEZ-SIDRO 2008; MARTI SANCHEZ 2007b; MARTIN CORTES 2006;
MORENO ANTON 2008; MORENO Mozos 2008; PALomiNO 2008; PECES-BArRBA 2007,
PrIETO 2007a; R1vErRA 2007; Roca 2008c; Rouco VARELA 2007; Ruano 2008;
Ruano 2009; Ruiz MIGUEL 2007; Y SoLozABAl 2007 (dicho sea entre paréntesis, el
citado escrito del obispo Rouco VARELA es un buen resumen de los distintos docu-
mentos episcopales de la Iglesia cat6lica espafiola, cuyos argumentos pueden verse
por extenso en LLAMAZARES 2008, cap. L.1).
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Constitucional y, después, del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos?. Sin sujetarme a un andlisis pormenorizado de unas y otras argu-
mentaciones, trataré de contribuir al didlogo que la filosofia del Dere-
cho, segin la concibo, debe mantener con la interpretacién juridica
sobre principios y derechos bdsicos en los diversos puntos y planos en
que una y otra se entrecruzan.

Los dos grandes temas juridicos que la Educacién para la ciudada-
nia plantea son, primero, el de si y hasta qué punto el principio de
neutralidad estatal legitima constitucionalmente la imposicién de
materias educativas de cierto alcance moral e ideoldgico y, segundo,
suponiendo que la anterior pregunta reciba una respuesta positiva, si
las personas discrepantes con dichas materias tienen un derecho juri-
dicamente reconocido a que ellas o sus hijos sean eximidos del deber
general de cursarlas. Una y otra son cuestiones distintas y secuencial-
mente escalonadas, pues, con independencia de ciertas ambigiiedades
que asedian al concepto de objecion de conciencia, hay un claro crite-
rio divisorio para distinguir entre ambas. Si nos situamos en el marco
de una decision judicial, mientras el argumento de la neutralidad supo-
ne que, como juicio propio y directo, el juez adopta una posicién sobre
la justificacién o no justificacién de la obligatoriedad general de la
asignatura en razén de las competencias del Estado y de sus limites, el
argumento de la objecion de conciencia presupone que, si bien el juez
acepta que el Estado estd legitimado para imponer la asignatura, a la
vez considera que el ordenamiento juridico contiene una regla que
permite deferir a los afectados el juicio sobre si obedecen o no en con-
creto la obligacion general establecida.

Asi pues, en la medida en que la cuestion del reconocimiento juri-
dico o no de la objecién de conciencia s6lo se puede plantear bajo el
presupuesto de que se reconozca la validez de un deber juridico gene-
ral, aqui dedicaré el grueso de la argumentacion a la primera cuestion
dejando para el final, a modo de coda, una mds sintética discusién a
propdsito de la segunda. Anticipo que ninguno de los dos tipos de
argumentos contra la obligatoriedad de la Educacién para la ciudada-
nia me parecen de suficiente peso y consideracién como para impug-
nar su disefio legal y reglamentario.

3 No me ocuparé aqui de la jurisprudencia de este tribunal relacionada con la

materia (especialmente los casos Folguerg c. Noruega y Zengin c. Turquia), a la que
se refieren las sentencias del Tribunal Supremo que luego se comentardn y sobre la
que en Espaiia hay ya varios estudios que la relacionan con la Educacién para la
ciudadanfa con criterios no coincidentes: cf. EMBID 2008, ap. IV; JUSDADO Y
CANAMARES 2007; MARTINEZ-TORRON 2007; y LLaAMAZARES 2008, pp. 167-172;
sobre jurisprudencia europea anterior relativamente relacionada, en materia de edu-
cacién sexual, como el caso Jiménez Alonso c. Espaiia, vid. Vega 2008, pp. 379-380.
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LA NEUTRALIDAD, ENTRE REPUBLICANISMO Y ULTRALI-
BERALISMO

En una ocasién anterior en que me ocupé de la enseflanza de la
Educacién para la ciudadania utilicé la ya clésica clasificacién de
Hirschman de los argumentos antirreformistas de perversidad, futili-
dad y riesgo®. Los dos primeros sugieren que los objetivos consegui-
dos por la materia son opuestos a los pretendidos (perversidad porque
el tiro saldrd por la culata) o, en todo caso, que las pretensiones que
animan su implantacién no se alcanzaran (futilidad porque todo que-
dard en agua de borrajas). Poco importa que ambos argumentos sean
incompatibles, o s6lo muy limitadamente compatibles, con el tercer
argumento, basado en el riesgo de adoctrinamiento ideoldgico de la
asignatura. No seria la primera vez que los poderes puiblicos se propo-
nen hacer algo inaceptable pero sin conseguir ser eficaces en su pro-
pésito. Sea como sea, aqui sélo me ocuparé de desarrollar la discusion
sobre la tercera cuestion, de si la Educacion para la ciudadania com-
promete el principio de neutralidad del Estado, que resulta ser un
punto de encuentro de algunos argumentos filoséfico-politicos y
juridico-constitucionales que propongo comenzar por ordenar en tres
posiciones diferentes.

En un extremo se encontraria la posicién que puede denominarse
republicana, para la que la Educacién para la Ciudadania deberia com-
prometerse no sélo con los fundamentos basicos del sistema democra-
tico sino también con alguna particular visién de tal sistema, sea
patridtica, pro-socialista, pro-neoliberal o pro-conservadora, segun el
modelo ideolégico que se prefiera. En el otro extremo estaria la posi-
cion diafdrica o descriptiva, a primera vista eminentemente liberal e
incluso ultraliberal pero a fin de cuentas comunitarista, que para sal-
vaguardar los derechos de las familias admite todo lo mds una materia
de estudio de las instituciones y regulaciones juridicas basicas del sis-
tema democrético limitada a informar de ellas sin entrar a juzgarlas ni
pretender favorecerlas. Entre las dos anteriores —y es facil adivinar
que en este punto medio encuentro yo la virtud— puede situarse una
posicién que propongo denominar liberal sin mas y que, distinguiendo
entre el &mbito de la moral privada y la moral ptblica, o entre concep-
ciones del bien y concepciones de lo justo, defiende que es legitima y
puede ser saludable una Educacién para la ciudadania que pretenda
formar civicamente en los principios bésicos del sistema democratico-
liberal, que combinan de distintos modos la idea de tolerancia ante el
pluralismo ideolégico y politico con la de firmeza ante los derechos
humanos bdsicos y los procedimientos democraticos de deliberacién y
decision colectiva.

4 Cf. Ruiz MIGUEL 2007.
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He dicho que en este punto medio encuentro la virtud porque per-
mite evitar los riesgos particularistas de las dos opciones extremas: de
la primera, cuyo ejemplo clasico es el republicanismo jacobino y su
instauracién de una religién civil, caracterizada por su compromiso
limitado a una u otra doctrina politica concreta; y de la tercera, cuyo
aparente ultraliberalismo conduce en el limite al homeschooling y en
todo caso a ceder por completo la educacién infantil y juvenil a la
familia o, derivadamente, a la comunidad religiosa, favoreciendo una
especie de multiculturalismo de comunidades diferenciadas®.

A mi modo de ver, una posicién intermedia como la anterior es
coherente con la neutralidad liberal y no puede considerarse perfec-
cionista, puesto que su pretension fundamental es difundir y alentar
las reglas y conductas propias de la esfera de lo correcto, esto es, de
ese dmbito del consenso por superposicion relativo a la convivencia
entre personas con distintas concepciones. Mds alla de las distintas
fundamentaciones parciales que esa esfera comin pueda recibir segin
distintas concepciones del bien, la tesis presupuesta postula que existe
un nicleo de fundamentacién y de acuerdo comiun, los elementos
esenciales del sistema democratico en un marco pluralista, que resulta
perfectamente legitimo que el Estado defienda ante posibles desafios
e incluso fomente en el drea de la educacion de los jévenes®.

Ciertamente, no existe una varita méagica que divida la esfera de lo
bueno y la de lo justo de manera perfecta, indiscutible y universal. En
el &mbito publico hay inevitables interacciones entre la esfera de lo
bueno y la de lo justo cuya delimitacién no puede hacerse mas que a
través del propio procedimiento democratico, y siempre de manera
aproximada y seguramente imperfecta. Pero es precisamente el propio
procedimiento democrético, siempre alimentado de sus valores sus-
tantivos previos, el que puede garantizar la razonabilidad y, a la vez, la
revisabilidad de esas inevitables y variables delimitaciones. En todo
caso, el fomento mediante la educacién del respeto al procedimiento y
los valores esenciales del sistema democratico, que para ser verdade-
ramente tal ha de ser neutral entre las distintas y particulares ideolo-
gias que caracterizan a sociedades pluralistas como la nuestra, resulta
una tarea perfectamente legitima para cualquier Estado de derecho
que quiera defenderse de eventuales amenazas antidemocréticas y
mejorar la calidad de sus libertades.

5 La ordenacién anterior tiene una correspondencia parcial con al menos dos de
los cuatro sistemas que distingue Amy Guttman: el «Estado familia», de tipo platéni-
co, que seria una version totalitaria del modelo que he denominado republicano, y el
«Estado de las familias», que coincide con mi modelo comunitarista. En cuanto al
«Estado de los individuos», promotor de una autonomia de tipo milliano, y al «Estado
democritico de la educacién», que es el sistema defendido por Guttman bajo un
modelo de democracia deliberativa, hay también una fuerte coincidencia de fondo
aunque mi exposicién siga un camino algo diferente (vid. 1999, cap. 1).

® De acuerdo, Arteta 2008, pp. 48-55.
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Por supuesto, las tres posiciones anteriores no dejan de ser una
simplificacién que intenta ordenar un continuo en el que caben diver-
s0s matices y varias posiciones intermedias. En particular, y aunque
sea brevemente, es de interés comentar la peculiar posicion de John
Rawls, que, ademds de introducir como nuevo factor la cuestion de la
autonomia de los jévenes, parece situarse en un ambiguo e inestable
lugar entre la posicion intermedia que he denominado liberal y la méas
extrema que confiere derechos prioritarios a las familias o comunita-
rista. En efecto, en un pasaje de Political Liberalism especificamente
dedicado a la educacion infantil, Rawls revalida su distincion entre el
liberalismo comprehensivo a lo Kant o Mill, cada uno con su particu-
lar vision del bien que exigiria fomentar los valores de autonomia e
individualidad, y el mas adelgazado «liberalismo politico» por €l
defendido, que aceptaria s6lo que

«la educacidn de los nifios incluyera cosas tales como el conoci-
miento de sus derechos constitucionales y civiles, de modo que, por
ejemplo, lleguen a saber que existe en su sociedad la libertad de
conciencia, y que la apostasia no es un delito [...]. Ademads, su edu-
cacion deberfa prepararlos también para ser miembros de la socie-
dad plenamente cooperativos y capacitarlos para tener sus propios
medios de vida; deberia también estimular en ellos las virtudes poli-
ticas generdndoles el deseo de honrar los términos equitativos de la
cooperacion social en sus relaciones con el resto de la sociedad» 7.

En ese marco, ademds, Rawls concede que, aunque no sea la inten-
cién de su propuesta educativa, es legitimo que pueda tener como
efecto la expansion social del liberalismo comprehensivo. Con ello
remacha la especial ambigiiedad e inestabilidad de su posicidn, por si
no hubiera quedado suficientemente plasmada en la oscilacién del
texto citado entre ofrecer exclusivamente conocimiento o informacién
juridico-politica (que los estudiantes sepan que apostatar no es delito)
y transmitir valores y virtudes sociales esenciales (que acepten la idea
de una justa cooperacion social).

No me interesa entrar aqui en la agotadora y practicamente ya ago-
tada discusion sobre si el estricto liberalismo politico de Rawls impli-
ca necesariamente una forma al menos limitada o parcial de liberalis-
mo comprehensivo, de modo que su resistencia a defender un modelo
educativo que primara el valor de la autonomia infantil frente a la
familia habria resultado a fin de cuentas formalmente incoherente y
materialmente errénea®. Mas alla de si tal o cual posicién es estricta-
mente neutral o més bien perfeccionista, la cuestiéon importante y sus-
tantiva estd en proponer una posicion suficientemente razonable en la
sin duda compleja relacién de tensién entre los derechos del joven a
su autonomia, los derechos de la familia a la transmisién de valores y

7 Rawls, 1993,V, § 6.3, p. 199, trad. cast., pp. 233-234.
8 En tal sentido, cf. Callan, 1997, pp. 13-50.
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los derechos (o, si se quiere, el papel) de una organizacion politica
bien constituida en la defensa y promocién del respeto al sistema de
derechos y libertades. Los tres elementos en tensién aparecen expre-
samente, aun sin una solucidon claramente definida, en dos nimeros
del articulo 27 de nuestra Constitucion

«2. La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.

3. Los poderes puiblicos garantizan el derecho que asiste a los
padres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.»

En la triada anterior, es bien claro que los derechos y libertades
fundamentales cuyo respeto ha de fomentar el Estado mediante la
educacion enmarcan el perimetro dentro del cual puede justificarse
tanto el fomento de la autonomia de los jévenes como el derecho de
los padres a transmitir sus valores morales y religiosos. Dejando por
el momento a un lado la cuestién de delimitar el alcance de tales dere-
chos y libertades, quiero detenerme por ahora en el problema del equi-
librio entre los otros dos otros elementos de la triada, compuestos por
dos especificos derechos en tensién: el derecho a la autonomia o
«pleno desarrollo de la personalidad humana» de los jévenes y el
derecho de los padres a elegir el tipo de educacién de sus hijos, espe-
cialmente en el &mbito moral y religioso. Como uno y otro se oponen
al modo de un juego de suma cero, lo Gnico indiscutible es que ningu-
no de los dos derechos puede considerarse absoluto, ni la autonomia
personal de los jovenes como objetivo del sistema educativo ni el
derecho de los padres a decidir en toda la materia educativa '°.

La solucidn al problema puede ilustrarse mediante una nueva dis-
tincién de tres formas y grados en la idea de autonomdia, de los que
comenzaré comentando los dos més extremos. En el lado mas exigen-
te, la autonomia puede ser vista, segtin lo propuso Stuart Mill, como el
maximo desarrollo de una individualidad independiente mediante el
fomento de la originalidad e incluso la excentricidad frente a las con-

% Textos, por cierto, que no inventan nada, hasta el punto de que vienen a repro-
ducir la sustancia de sendos nimeros del articulo 26 de la Declaracién de Derechos
Humanos de 1948: «2. La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales [...]. 3. Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el
tipo de educacion que habrd de darse a sus hijos» (véase también el art. 13.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 y el art. 29.1
de la Convencidn sobre los Derechos de los Nifios de 1989).

10" Para resolver la tensién entre ambos derechos me temo que no se gana nada
con esgrimir el brocardo in dubbio pro libertate (Vega, 2008, p. 383, que lo hace en
concreto para apoyar la prevision reglamentaria de una cldusula de conciencia que
convierta la Educacién para la ciudadania en materia de libre eleccién): ;se trata de la
libertad de los padres para elegir por sus hijos o de la libertad de los hijos para formar
auténomamente su personalidad?
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venciones sociales, o también como el riguroso sometimiento de todo
criterio moral al propio juicio bajo el criterio kantiano de universaliza-
cidn, o, en fin, como el éxito en el autogobierno y la autorrealizacion
de las mejores potencialidades de cada uno. En el lado opuesto, menos
exigente, la idea de autonomia puede resultar trivializada hasta com-
prender cualquier conjunto de decisiones discretas que el individuo va
adoptando por si solo aun sin una particular reflexién o criterio razo-
nado, incluyendo la aceptacién acritica de las pautas y tradiciones de
la propia familia o comunidad, en el limite aunque tal aceptacién sea
el resultado de un proceso eminentemente coactivo.

Basta el enunciado de los dos extremos anteriores para caer en la
cuenta de que si la posicién mds exigente choca frontalmente con el
derecho de los padres a intervenir en la formacion religiosa y moral de
sus hijos, derecho al que tiende a disolver en la nada, en cambio, la
posicion trivializadora disuelve en la nada la idea de autonomia del
menor al permitir una expansién ilimitada del derecho de los padres a
transmitir sus propias pautas y valores. El punto medio entre ambos
extremos, a mi modo de ver, no se halla en un sistema educativo que,
como propone Rawls, se limite a informar de los derechos bésicos y a
capacitar para ganarse la vida y para vivir cooperativamente en socie-
dad. El sistema educativo debe ademds fomentar en los jévenes el cul-
tivo de una autonomia minima o basica, que les permita considerar
critica y razonadamente sus propios criterios, sean o no los de su
ambito familiar, en el marco del pluralismo ético, politico y social "', a
la vez que debe alentar también su plena libertad para, una vez exami-
nadas, bien reafirmarse en sus posiciones originarias bien asumir otras
nuevas. Esa autonomia bésica puede definirse también en negativo,
como superacién del «servilismo ético» '* o de la «clonacion ideolégi-
ca» familiar 1%, es decir, de una falsa «autonomiax trivializada y acriti-
ca, pero sin pretender fomentar ningin ideal fuerte o exigente de auto-
nomia individual. Para mantenerse en ese punto medio parece
necesario y suficiente suministrar al joven elementos informativos y

" Martha Nussbaum lo expresa de esta irreprochable manera: «La indagacién

ética requiere un clima en el que los jévenes sean alentados a ser criticos de sus cos-
tumbres y convenciones; y esa busqueda critica, a su vez, requiere la conciencia de
que la vida contiene otras posibilidades» (1997, p. 54, trad. cast., p. 84).

12 Cf. Callan, 1997, pp. 149-158, que fundamenta ese limite en la propia concep-
cién de Rawls sobre la aceptabilidad del pluralismo razonable de acuerdo con el argu-
mento de las «cargas del juicio» (burdens of judgment), es decir, del reconocimiento
de las limitaciones humanas en el razonamiento moral, especialmente ante casos limi-
te y dificiles, y de la existencia de hecho de valores plurales con distintas ordenacio-
nes individuales. La principal insistencia de Callan es que la libertad y la igualdad
politicas garantizadas por el sistema democrético exigen que la sociedad, a través de
la escuela, vaya mds alld de la propuesta educativa del propio Rawls y fomente la
autonomia de los jovenes precisamente formdndoles en el respeto al pluralismo social,
lo que no debe dirigirse ni conducir al escepticismo sino s6lo a combatir el dogmatis-
mo ético (cf. ib., pp. 24-50).

13 La expresion es de Llamazares, 2008, p. 151.
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formativos que, siempre dentro del respeto a los principios democrati-
cos y los derechos bésicos, le permitan contrastar con argumentos sus
propios criterios ético-politicos.

Pues bien, creo que la posicioén juridica que puede derivarse tanto
de nuestra jurisprudencia constitucional en materias conexas como de
las recientes sentencias del Tribunal Supremo que han decidido sobre
la polémica asignatura apuntan en una direccién convergente con la
anterior ',

En la jurisprudencia constitucional me parece relevante, por un
lado, el limite externo que establecid la STC 5/1981 al afirmar que en
nuestro sistema constitucional «todas las instituciones publicas y muy
especialmente los centros docentes, han de ser, en efecto, ideoldgica-
mente neutrales», estando prohibida a los docentes en los centros
publicos «toda forma de adoctrinamiento ideolégico» (FJ 9); y, por
otro lado, a pesar de su negacion formal de que nuestro sistema sea de
«democracia militante» en el sentido de que imponga una «adhesién
positiva», no deja cualificar esa negacién la aceptacién por el TC
como constitucionalmente licita de la exigencia de formalizacién del
acatamiento a las propias reglas bdsicas del juego constitucional,
incluso en relacién con figuras tan sensibles como los partidos politi-
cos o los parlamentarios, respecto de quienes ha aceptado la constitu-
cionalidad de la imposicién legal de un juramento o promesa (SSTC
122/1983, 101/1983, 8/1985, 119/1990, 74/1991, 48/2003). Entre
ambos limites, aunque el TC no se haya pronunciado expresamente
sobre ello, parece perfectamente razonable afirmar que, conforme al
mandato del articulo 27.2 de la Constitucion de dirigir la educacién
hacia «el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a
los principios democraticos de convivencia y a los derechos y liberta-
des fundamentales», nuestro modelo constitucional si es de democra-
cia militante en materia educativa >.

Por su parte, en directa relacion con la ensefianza de la Educa-
cién para la ciudadania, cuatro sentencias de febrero de 2009 dicta-
das por el Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del

" En contra, afirmando que la nueva materia se inspira en el republicanismo
antes aludido, se habfan pronunciado al menos Marti Sdanchez, 2007b, p. 229; Rouco
Varela, 2007, esp. apartado III; Moreno Mozos, 2008, pp. 446-448; Palomino, 2008,
pp- 357-359. En cambio, con argumentos coincidentes o convergentes con el Tribunal
Supremo, cf. Aldez, 2009; Embid 2008, esp. aps. IV-VI; Embid, 2009; Gémez San-
chez, 2008; Peces-Barba, 2007.

15" Coincido asi con el planteamiento de Alfonso Ferndndez-Miranda, que consi-
dera que «en materia educativa la Constitucién ha querido ser ya no implicita sino
explicitamente militante» (2007, p. 151) y se pronuncia en favor de una asignatura
formativa en valores no meramente procedimentales pero a la vez limitadamente den-
sos: «hay contenidos inexcusables como la proscripcion del racismo, del machismo,
de la xenofobia o de la homofobia, etc., pero habrd otros que no pasardn de ser opcio-
nes politicas. [...] la Constitucién ni exige ni impone la apertura de la institucion
matrimonial a las parejas homosexuales, ni exige ni impone la apertura de la institu-
cién de la adopcion a las mismas parejas» (pp. 150 y 153).
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Tribunal Supremo han admitido su compatibilidad con la neutrali-
dad ideoldgica de los poderes publicos. Dicho sea entre paréntesis,
es de alabar la buena calidad técnica y argumentativa de tales sen-
tencias, en las que se entrecruzan dos ponencias diferentes y hasta
cinco votos particulares, uno concurrente y cuatro discrepantes '°.
En cuanto al contenido, una sustancial mayoria del tribunal ha con-
siderado que la asignatura, en su planteamiento y desarrollo norma-
tivo general, fomenta la adhesion a los valores y derechos bdsicos y
comunes que subyacen al sistema democratico sin incurrir en adoc-
trinamiento sobre materias y valores especificos que estarian fuera
de esa esfera comun en cuanto manifestacion del pluralismo ideo-
l6gico. Desde un punto de vista juridico-constitucional, ha de ano-
tarse ademds que estas sentencias enmarcan la legitimidad de la
nueva asignatura en una interpretacioén del derecho que el citado
articulo 27.3 de la Constitucidn reconoce «a los padres para que sus
hijos reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones» como un derecho no absoluto. Tal
derecho, segtin el TS, resultaria limitado ante todo por la nocién de
orden publico mencionada en el articulo 16.1 como linde de la
libertad ideoldgica y religiosa (una nocién que incorpora la garan-
tia de los derechos de terceros que merecen proteccion) y, ademads,
por la finalidad atribuida a la educacién por el también citado arti-
culo 27.2 de dirigirse al «pleno desarrollo de la personalidad huma-
na en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales», que el Estado debe garantizar
dentro de las competencias de programacion de la ensefianza que le
atribuye el articulo 27.5 de la Constitucién 7.

16" Las cuatro sentencias, de fecha 11 de febrero de 2009, resuelven dos tipos

de recursos distintos —la primera sobre una sentencia de Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia y las otras tres sobre sendas sentencias similares del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias— con algunas variaciones entre las dos fundamenta-
ciones juridicas entre la primera, con ponencia de Luis-Maria Diez Picazo, y las
otras tres, bdsicamente idénticas, con tres ponentes formalmente distintos: Pablo
Lucas Murillo de la Cueva, Ramoén Trillo Torres y Nicolds Maurandi Guillén
(respectivamente, recursos 905/2008, 948/2008, 949/2008 y 1013/2008): en ade-
lante, se citaran como STS-Andalucia y SSTS-Asturias. Por su parte, de los veinti-
nueve componentes del pleno, siete firmaron cuatro votos particulares discrepantes
(algunos de ellos con variantes segtin las distintas sentencias) y tres el tnico voto
concurrente. Las sentencias pueden verse, al menos a fecha de hoy, 11 de marzo
de 2009, en la siguiente direccion: http://www.elpais.com/articulo/sociedad/
Supremo/desmonta/oposicion/Ciudadania/pide/vigilar/adoctrina/textos/
elpepusoc/20090217elpepusoc_8/Tes).

Coincide con mi criterio sobre la buena calidad de las sentencias Embid 2009, p. 42.

17 Cf. el FD 6.° de las cuatro sentencias citadas en la nota 18, asi como el
9.° de la STS-Andalucia y el 8.° de las tres SSTS-Asturias, que son practicamente
idénticos.
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LAS OPINIONES DISIDENTES: EDUCACION EN VALORES Y
ACTITUDES

Con mucho mayor detalle que la escueta sintesis anterior, se han
publicado ya dos competentes andlisis de los principales argumentos
de las sentencias del TS, ambos sustancialmente conformes con ellos,
uno de Antonio Embid Irujo y otro de Benito Aldez Corral '*. Para no
insistir con un nuevo resumen detallado, una buena forma de contras-
tar el valor y calidad de la argumentacion de la mayoria del TS es
revisar los principales argumentos de fondo que se desarrollan en los
votos particulares. Aun con distintas insistencias, estas opiniones disi-
dentes niegan que la regulacion de la Educacién para la ciudadania
sea neutral, acogiendo una u otra de las tres principales alegaciones de
los recurrentes: que la normativa impugnada alentaria la ideologia de
género, el relativismo valorativo y el positivismo ideoldgico, suscri-
biendo asi posiciones en materia moral que deben ser patrimonio de la
libre opcidén de los padres y ajenas a la intervencion del Estado. Pero
detrds de esos reproches especificos hay una objecién previa y mas
general que conviene analizar antes: que la neutralidad a que est4 obli-
gado el Estado liberal le impide imponer educacién alguna en valores
y actitudes.

En efecto, un reproche comtin a la mayoria de los votos disidentes
es el argumento de que la Educacién para la ciudadania no sélo pre-
tende transmitir informacién sino también promover adhesién moral y
evaluar actitudes, lo que comportaria necesariamente adoctrinamiento
y sobrepasaria por tanto los limites de la actuacion neutral del Esta-
do . Obsérvese que en esta tesis es el mero hecho de transmitir —o
incluso sélo el intentar transmitir— actitudes y valores lo que se conde-
na, no el modo insistente y obstinado de hacerlo, que ambas cosas
parecen necesarias en la acepcion tradicional, eminentemente peyora-
tiva, del término «adoctrinar» *°. Sea como sea, el reproche de fondo

18 Vid. Aldez 2009 y Embid 20009.

19 Asf, varios votos particulares denuncian como contrarios a la neutralidad esta-
tal que los decretos que regulan la materia tengan la pretension de «promover la adhe-
si6én vivencial con lo ensefiado» (Peces Morate, apartado 7.° de su voto particular a las
SSTS-Asturias) y de obtener «asentimiento o adhesion moral» al contenido de los
principios democréticos y de los derechos y libertades fundamentales (Campos Séan-
chez-Bordona, apartado 2.° de su voto particular a la STS-Andalucia), o, en fin,
que prevean «criterios de evaluacion [... que] juzgan la actitud y no la aptitud» (Gon-
zalez Rivas, introduccion a su voto en las cuatro sentencias; cf. también los aps. IX-X
de su voto a la STS-Andalucia y los aps. VII-VIII de las SSTS-Asturias).

20" Segtin veo en la pagina correspondiente de Internet, la Real Academia Espa-
flola ha enmendado la definicién de «Adoctrinar» en el avance de la vigésima tercera
edicion de su Diccionario, que ahora dice: «Inculcar a alguien determinadas ideas o
creencias», excluyendo la ambigiiedad en cuanto a los modos y a la carga peyorativa
de la palabra que parecia mantener la definicién anterior: «Instruir a alguien en el
conocimiento o enseflanzas de una doctrina, inculcarle determinadas ideas o creen-
cias».
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de estos votos disidentes es que en materia educativa el Estado debe
limitarse a «instruir» o transmitir conocimientos estrictamente objeti-
vos y no a formar en actitudes y valores?'.

Por recordar la formulacién mds contundente del argumento, uno
de los magistrados disidentes, Peces Morate, llega a escribir que:

«la coactividad s6lo es legitima para imponer el cumplimiento de
las leyes pero no para acomodar las conciencias a una determinada
forma de pensar y sentir por muy comin que sea» >,

Sin embargo, aparte de la solapada e indebida connotacién de la
frase de que en la Educacion para la Ciudadania, a diferencia de la
lengua o las matematicas, se habria autorizado algo semejante al prin-
cipio de que «la letra con sangre entra», lo que el magistrado estd
negando es que pueda ser labor legitima de la escuela tratar de infun-
dir hébitos de estudio o actitudes y valores de respeto a uno mismo y

Es en el nuevo sentido no peyorativo en el que Benito Aldez Corral, con buenas
razones, defiende abiertamente la constitucionalidad del «adoctrinamiento democrati-
co pluralista», en cuanto «inculcacién a través de la educacion de los valores y princi-
pios democraticos» (2009, p. 30).

2 De tal modo, en este especifico punto, algunos votos disidentes del TS van
bastante mas lejos que el obispo Rouco Varela. Para este tltimo, «nadie dudaria de la
legitimidad» del Estado «para obligar a los ciudadanos, desde los primeros pasos de su
itinerario formativo, a que conocieran, aprendieran y supieran valorar la estructura
juridica-politica de la sociedad y comunidad politica concreta a la que pertenecen
—sean cual sean los lazos histéricos que los unen a ella—, poniendo incluso un énfasis
formativo especial en el conocimiento y dominio del contenido de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos y, como seria en el caso de Espafia, de los Tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias» (2007, ap. III; las cursivas son
mias). La insistencia de Rouco Varela esta en que tanto la Ley Orgénica de Educacién
como sobre todo los Decretos que la desarrollan introducen a través de la Educacion
para la ciudadania contenidos formativos que van mds alld de ese marco bdsico, hasta
propugnar «una concepcion ideoldgica del Estado —en nuestro caso, laicista-radical-»,
precisa el jerarca catdlico, que pretende pasar a una indebida «formacién doctrinal
sobre el hombre y a los principios y normas ético-morales que han de presidir y regir
su conducta y «su sitio en la vida»» (idem). Con ello, la discusion se establece en el
plano de si la regulacién de la materia, por sus contenidos concretos, viola el deber de
neutralidad del Estado, que coincide con una de la lineas argumentativas de los votos
particulares de las sentencias del TS, sobre lo que se hablard aqui mds adelante. Sin
embargo, en el texto se quiere discutir ahora la otra linea de algunos votos particulares,
que se encuentra en un plano diferente, que no impugna los contenidos de la materia
sino el supuesto previo de que el Estado pueda pretender la «formacién» en cuales-
quiera valores politico-morales a través del sistema educativo.

22 Ap. 5.° del voto particular de Peces Morate (al que se adhieren De Oro-Pulido
Lépez y Yagiie Gil) a las SSTS-Asturias.

La misma argumentacion que sigue en el texto vale para la afirmacion del voto
particular de Gonzdlez Rivas de que la imposicién de actitudes implicada en la educa-
cion de la autonomia personal (desarrollar un pensamiento propio, reforzar la autoes-
tima, la identidad y la afectividad, construir la conciencia moral) implica adoctri-
namiento, invade la esfera de la intimidad del sujeto e «incide» en el derecho de los
padres del 27.3 (aps. VII y VIII de sus votos particulares tanto a la STS-Andalucia
como a las SSTS-Asturias).
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a los derechos ajenos, algo tan comun y elemental en las legislaciones
democraticas y en las tradiciones educativas europeas y, en general,
occidentales que no se entiende bien cémo se ha podido llegar a con-
siderar censurable. Por lo demads, la coactividad que el Estado emplea
en la Educacién para ciudadania se limita a la posibilidad de negar la
superacién del curso y, en el limite, la obtencién del titulo a quienes
no la cursen o no la aprueben, que es el régimen ordinario para cual-
quier materia obligatoria®. Si no se parte del prejuicio de que la Edu-
cacion para la ciudadania no debe ser obligatoria, el argumento de
Peces Morate se vuelve tan poco persuasivo como la hipotética afir-
macién de que «la coactividad sélo es legitima para imponer el cum-
plimiento de las leyes pero no para formar al estudiante en el pensa-
miento 16gico y matemadtico o en la comprensioén de la ley de la
gravedad». Asi pues, la cuestion revierte en si el Estado estd legitima-
do para imponer alguna formacién en valores.

Tomada en su generalidad y sin mas cualificaciones, la negacién
de que el Estado pueda imponer cualquier formacion en valores exi-
giria dos condiciones: primera, mantener una rigida separacion entre
instruccion y educacién, entendida la instruccion como mera trans-
mision de informacion y de instrumentos de conocimiento y utilidad
técnica y la educacion como formacion integral no sélo para poder
entender el mundo y la sociedad, sino también para el desarrollo per-
sonal de hébitos de estudio, autodisciplina, valoracién del entorno
natural, respeto a los demds, etc. >*; y, segunda condicidn, exigiria
excluir de la ensefianza publica toda contribucién a tal educacién
como no fuera a través de materias, programas y actividades libre-
mente elegidas o en todo caso aceptadas por los padres. Basta, creo,
enunciar las dos condiciones anteriores para caer en la cuenta de que
ninguna de ellas es muy sensata por si misma ni se puede encontrar
en la tradicién pedagdgica occidental, incluida la espafola, en la que
por cierto destaca una interpretacién del liberalismo tan favorable al
modelo formativo y de ensefianza ptiblica como la de la Institucién
Libre de Ensefianza.

Ademads, si se repasa la legislacién aprobada en materia de educa-
cion desde la Constitucion de 1978 se puede observar que el anterior

2 No obstante, la normativa educativa admite la posibilidad de que los alumnos
obtengan el titulo de Educacién Secundaria Obligatoria aun cuando cuenten con una
«evaluacion negativa en una o dos materias, y excepcionalmente en tres, siempre que
a juicio del equipo docente hayan alcanzado las competencias bdsicas y los objetivos
de la etapa» (art. 15.3 del Real Decreto 1631/2006, de 29 de diciembre, por el que se
establecen las ensefianzas minimas correspondientes a la Educacién Secundaria Obli-
gatoria).

Sobre la variable interpretacion de esta normativa segtin las Comunidades Auténomas
en relacion con la Educacién para la ciudadania, véase J. A. AUNION, «Mds de un centenar
de alumnos sigue boicoteando Ciudadania», El Pais, 8 de junio de 2009, p. 50.

2+ Sobre el sentido de esta clasica distincion entre instruccién y educacion, remito
a Savater 1997, cap. 2. Aplicdndola a la interpretacion del articulo 27 de la Constitucion
(bajo la terminologia de «ensefianza» y «educacién»), véase ALAEZ, 2009, pp. 27-28.
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no es un punto en el que hayan existido discrepancias entre parlamen-
tos conservadores y progresistas. Asi, la Ley Orgénica 10/2002, de
Calidad de la Educacion, aprobada en la segunda legislatura de Aznar,
se refiere expresa o implicitamente a la educacién como formacién en
actitudes o en valores mas de una veintena de veces, con prescripcio-
nes de este tenor (las cursivas son mias):

Articulo 1. «Son principios de calidad del sistema educati-
vo: [...]; b) La capacidad de transmitir valores que favorezcan la
libertad personal, la responsabilidad social, la cohesién y mejora de
las sociedades, y la igualdad de derechos entre los sexos, que ayu-
den a superar cualquier tipo de discriminacion, asi como la practica
de la solidaridad, mediante el impulso a la participacidn civica de
los alumnos en actividades de voluntariado; [...]; i) La capacidad
de los alumnos para confiar en sus propias aptitudes y conocimien-
tos, desarrollando los valores y principios bdsicos de creatividad,
iniciativa personal y espiritu emprendedor».

Articulo 2.1.b) «Todos los alumnos tienen el derecho y el
deber de conocer la Constitucién Espaiiola y el respectivo Estatuto
de Autonomia, con el fin de formarse en los valores y principios
reconocidos en ellos y en los Tratados y Acuerdos Internacionales
de Derechos Humanos ratificados por Espafia».

Se trata de criterios basicamente coincidentes con los contenidos
en la Ley Orgénica 2/2006, de Educacién (en adelante LOE), en la
que el primer gobierno Zapatero introdujo la Educacion para la ciuda-
dania, que establece principios generales y funciones de los educado-
res muy similares, asi como objetivos de las etapas primaria, secunda-
ria y de bachillerato que mantienen la misma idea de la trasmision de
valores y de actitudes que contribuyan a una formacién integral de los
estudiantes ». La dnica diferencia entre una y otra ley estd en que
mientras en la dltima se incluye una materia especificamente dedicada
a la Educacion para la ciudadania, en la primera tal tipo de formacién
se venia a proponer Unicamente como transversal. En ese marco com-
partido, parece claro que la alternativa entre la transversalidad y la
expresa prevision curricular * podia ser objeto de discusién a propdsi-
to de su oportunidad pedagdgica pero no, en si misma, de discrepan-
cia ideolégica, como en cambio ha venido ocurriendo durante el pro-
ceso de desarrollo de la LOE por los Reales Decretos correspondientes.

» En similar sentido, comparense también los articulos 15.1, 34.1, 56y 79 y la
disposicién adicional tercera de anterior LO 10/2002, con los articulos 1.c, 17.ay b,
33.a,b,c,hyk,91.1.eyg, 132.fy g, y la disposicién adicional cuarta, n. 2, de la LOE.

% Hago observar que la alternativa es excluyente porque el establecimiento de
una asignatura especifica no tiene por qué sustituir a la adecuada transmision trans-
versal de valores, que también se debe seguir produciendo por aspectos como el buen
ambiente en el colegio, el ejemplo de los profesores, la contencién de los compor-
tamientos inciviles y el fomento de los civicos o, en fin, la atencién a los valores
civicos en los contenidos de otras muchas materias del curriculum.
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En todo caso, los argumentos alegados en los votos particulares
sobre el adoctrinamiento de la Educacion para la ciudadania se aplica-
rian perfectamente tanto a la LOCE como a la LOE, es decir, tanto a
una materia especifica como a una transversal y, en general, a cualquier
modelo educativo que pretenda transmitir actitudes y valores, y no sélo
en materias estrictamente morales o ideoldgicas (sin contar, natural-
mente, con que si, quiera o no quiera, la escuela, como, entre tantos
otros, la familia, los amigos, los telediarios, los dibujos animados y la
publicidad, transmite y no puede dejar de transmitir valores y actitudes
no dejard de ser sensato que haga expresos mediante una ensefianza
formalizada los valores proclamados por el sistema democratico).

Ante ello, no me parece que existan mds que dos posibilidades para
admitir que la formacién en valores y actitudes de la materia Educa-
cidén para la ciudadania viola algtin precepto constitucional relativo a
la neutralidad del Estado: o bien los decretos que han desarrollado la
ley han ido mas alld de lo establecido en ella o, si no lo han hecho, es
la propia LOE la que incurre directamente en inconstitucionalidad,
como, por cierto, lo habria hecho también la LOCE del gobierno
Aznar, aunque nadie, que yo sepa, lo advirtiera en ningiin momento.
La segunda hipétesis parece excluida, al menos implicitamente, por el
hecho de que ninguno de los jueces de las sucesivas instancias que han
decidido sobre los recursos contra la asignatura, incluidos los magis-
trados disidentes del Tribunal Supremo, hayan propuesto plantear una
cuestion de inconstitucionalidad de los preceptos correspondientes de
la LOE, como deberian haber hecho si hubieran tenido alguna duda de
que el vicio estaba en ella y no sélo en los decretos que la desarrollan.
Queda por analizar, asi pues, la primera hipétesis, que los decretos
hayan ido més alld de lo permitido por la ley mediante contenidos
que, por afiadidura, violarian la neutralidad constitucionalmente exi-
gible al Estado en materia educativa.

LAS OBJECIONES DE CONTENIDO: IDEOLOGIA DE GENERO,
RELATIVISMOY POSITIVISMO

Hay tres temas especificos en los que se viene insistiendo como
injustificados ética y juridicamente desde que comenzd el debate
publico sobre la introduccién de la Educacién para la ciudadania: los
contenidos dirigidos a inculcar la ideologia de género, el relativismo
valorativo y el positivismo juridico?’. Veamos con algin detalle estas
objeciones en su mejor interpretacion posible, especialmente tomando

27 No se agotan con ellos los reproches a la asignatura, que también ha sido
genéricamente acusada de haber sido concebida desde un «laicismo de cufio europeo
[... y] de acuerdo con unos patrones ideoldgicos que exigen dejar fuera a las instancias
religiosas» (Lépez-Sidro, 2008, p. 6).
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en consideracion los argumentos de los votos particulares a las senten-
cias del Tribunal Supremo.

No estd muy claro el sentido de la objecién de que los contenidos
de la Educacién para la ciudadania defienden, difunden o alienten la
llamada «ideologia de género», entre otras razones porque no esta
claro en qué consiste tal ideologia. Si por tal se entiende una teoria
densa que no sélo interpreta la discriminacidén contra las mujeres y
otras minorfas sexuales y los modelos de familia como construcciones
sociales histéricamente dadas, con especial insistencia en la categoria
del patriarcado, sino que también considera la identidad y la orienta-
cion sexuales como abiertas al libre desarrollo personal %, debo afir-
mar que en vano se buscard en los cuatro decretos estatales que desa-
rrollan la ensefianza en cuestion apoyo alguno a semejante teorizacion.
Tras una detenida lectura de esos prolijos decretos no he sido capaz de
ver mds referencias a dicha ideologia de género que las alusiones a la
valoracion critica de las discriminaciones, incluidas, naturalmente, las
discriminaciones por razén de sexo o de orientacién sexual . En par-

% Cf. en tal sentido Gamper, 2009, pp. 40-42, que, segtn lo interpreto, la defien-
de como un contenido adecuado derivado de la Educacidn para la ciudadania, aunque
sin aportar el mas minimo argumento textual derivado de los Decretos que han desa-
rrollado la materia. La sobreinterpretacion de Gamper se basa en el vagoroso argu-
mento de que tal contenido viene exigido por el libre desarrollo de la personalidad de
los jévenes en combinacién con la peregrina tesis de que «los derechos» (asi, en gene-
ral) estdn en una expansion histdrica sin vuelta atrds que el liberalismo debe recono-
cer so pena de alejarse de la democracia. Al margen de un nicleo bdsico en el que
seguramente estamos de acuerdo (prohibicién de torturas, presuncién de inocencia,
no discriminacidn, libertad de pensamiento y expresion, irretroactividad de la ley
penal, participacion politica, etc.), el alcance y limites de los derechos no estd some-
tido a leyes histdricas, en especial porque, como lo muestra bien la historia del dere-
cho de propiedad, algunos de ellos pueden colisionar entre si, como los de libertad y
los de igualdad, o los politicos y los civiles y sociales.

¥ Asi, en el RD 1630/2006, sobre las ensefianzas minimas del segundo ciclo de
Educacion infantil (de 3 a 5 afios), se propone «la adquisicién de actitudes no discri-
minatorias», afiadiendo que «[l]a presencia de rasgos personales diferentes, bien por
razon de sexo, origen social o cultural, debe ser utilizado por el profesorado para
atender la diversidad, propiciando un ambiente de relaciones presidido por el respeto
y la aceptacion de las diferencias» (apartado «Conocimiento de si mismo y autonomia
personal» del Anexo). En el RD 1513/2006, sobre Educacién primaria (de 6 a 11
afios), el drea de «Competencia social y ciudadana» tiene como objetivo «la valora-
cion de las diferencias, a la vez que el reconocimiento de la igualdad de derechos
entre los diferentes colectivos, en particular, entre hombres y mujeres». El citado RD
1631/2006, sobre la Educacién Secundaria Obligatoria incluye los siguientes temas:
«Las relaciones humanas: relaciones entre hombres y mujeres y relaciones intergene-
racionales. La familia en el marco de la Constitucién espaiiola. El desarrollo de acti-
tudes no violentas en la convivencia diaria» y «Valoracion critica de la divisién social
y sexual del trabajo y de los prejuicios racistas, xendfobos, antisemitas, sexistas y
homéfobos» (contenidos de «Educacion para la ciudadania y los derechos humanos»
del Anexo). Y, en fin, el RD 1467/2007, sobre el Bachillerato, establece entre los obje-
tivos de la materia «Filosofia y ciudadania» el siguiente: «7. Adoptar una actitud de
respeto de las diferencias y critica ante todo intento de justificacion de las desigualda-
des sociales y ante toda discriminacidn, ya sea por sexo, etnia, cultura, creencias u
otras caracteristicas individuales y sociales».
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ticular, tampoco he sido capaz de encontrar indicios de adoctrinamien-
to en favor de un modelo de familia no heterosexual, como no se con-
funda indebidamente la valoracion critica de los prejuicios homéfobos
a la que se refiere uno de los cuatro decretos que desarrollan la LOE
con la apologia del matrimonio entre personas del mismo sexo, sin
duda porque dichos decretos han excluido deliberadamente la inclu-
sién de un tema tan conflictivo como el de los modelos de familia .
Mis desarrollada en los votos particulares aparece la objecién que
reprocha a la nueva materia aceptar o propugnar el relativismo en mate-
ria moral, que, curiosamente, aparece en dos opiniones disidentes que
parten de posiciones filoséficas (y quizd también ideoldgicas) tan opues-
tas como el objetivismo moral y el relativismo ético. Asi, desde una
posicién moralmente objetivista, los dos votos redactados por Frias
Ponce sostienen que es contraria al principio de neutralidad la imposi-
cién de los valores de una moral comun elegidos por el Estado porque al
adoptar los derechos humanos como «un referente moral universal y
comun para la conducta, con menosprecio de la ética natural», se estaria
imponiendo «una moral concreta, no neutra». Mds adn, afiade este
magistrado, al tomar «como referente tinico los derechos humanos reco-
nocidos por la ley positiva», la regulacién reglamentaria excluye «impli-
citamente la fundamentacién de una moral natural» e impone

«como obligatoria una moral relativista, que no todos los ciudada-
nos pueden compartir, y que, ademds, invade el terreno de la moral
privadax.

Aunque este magistrado, remitiéndose al articulo 27.2 y 27.5 de la
Constitucidn, no cuestiona

«[1]a competencia del Estado en la formacién de los alumnos en
valores y virtudes civicas que favorezcan la cohesion social y
fomenten la participacidn activa y responsable de los ciudadanos»,

3 En efecto, en el decreto correspondiente al segundo ciclo de Educacién infan-
til (de 3 a 5 afios) se dice: «La familia y la escuela como primeros grupos sociales de
pertenencia. Toma de conciencia de la necesidad de su existencia y funcionamiento
mediante ejemplos del papel que desempefian en su [la de los nifios] vida cotidiana.
Valoracién de las relaciones afectivas que en ellos se establecen». Por su parte, el
Decreto de Educacion primaria (de 6 a 11 afios) menciona a la familia sélo de pasada
en dos ocasiones: «Valoracién de la igualdad de derechos de hombres y mujeres en la
familia y en el mundo laboral y social» y «Aplicacién de los valores civicos en situa-
ciones de convivencia y conflicto en el entorno inmediato (familia, centro escolar,
amistades, localidad)...». Y, en fin, en el de Educacion Secundaria Obligatoria (de 12
a 15 afios) se contiene los siguientes temas: «Las relaciones humanas: relaciones entre
hombres y mujeres y relaciones intergeneracionales. La familia en el marco de la
Constitucién espaola. El desarrollo de actitudes no violentas en la convivencia dia-
ria» y «Valoracion critica de la divisién social y sexual del trabajo y de los prejuicios
racistas, xenéfobos, antisemitas, sexistas y homéfobos» (cf., respectivamente, Reales
Decretos 1630/2006, 1513/2006 y 1631/2006; por su parte, en el RD 1467/2007,
sobre las ensefianzas minimas del Bachillerato, en la materia «Filosofia y ciudadania»
no hay la mas minima alusion a la cuestion).
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precisa enseguida que:

«mads alld de los valores que constituyen el sustrato moral del
sistema constitucional, la intervencion en la educacién de los
poderes publicos es dificilmente justificable en cuanto puede afec-
tar al ejercicio de los derechos y libertades, como la libertad de
ensefanza» 3!,

Sin embargo, la argumentacion de esta opinion disidente no espe-
cifica en qué y por qué los decretos que la desarrollan proponen una
vision relativista y, por tanto, sobrepasan ese «sustrato moral del siste-
ma constitucional». En realidad, los textos de los decretos —varios de
los cuales Frias Ponce cita textualmente en su voto, pero sin que se
destaque o se pueda apreciar su clara y directa relacién con las més
bien genéricas y sumarias «reflexiones personales» que pretenden jus-
tificar su critica—, remiten la «ética civica comin» precisamente al
«sustrato moral del sistema constitucional» que el magistrado dice
aceptar, con especial remision a los derechos humanos reconocidos en
la Declaracion y en la Constitucion.

En el otro lado del espectro filoséfico, ahora precisamente desde
una posicién de relativismo ético, se encuentra el voto redactado por
Peces Morate, que parte de la afirmacion del «hecho innegable» de la
variedad de interpretaciones sobre los derechos humanos. Segtn su
criterio,

«los hechos demuestran la inexistencia de unos valores éticos comu-
nes al venir incorporados éstos en unas normas que los desarrollan
de forma diversa y, en ocasiones, contrapuesta, [... de modo que] no
existe una ética o moral universal, que derive como precipitado
natural y 16gico de las Declaraciones Universales de derechos». >

No obstante, la conclusién de este voto es que dentro de tan vario-
pinta maraiia si existe un derecho indisputable y juridicamente bien
establecido que debe prevalecer en el caso: el derecho de los padres a
educar a sus hijos en su particular y relativa moral.

Ahora bien, el anterior argumento relativista es poco persuasivo en
dos aspectos diferentes: por un lado, en el plano mds general, que
haya distintas interpretaciones y desarrollos normativos de unos u
otros derechos segin €pocas y culturas no excluye la validez de un
ntcleo basico que pueda obrar como comin denominador del conjun-
to de tales derechos; y, por otro lado, mds en concreto, la plasmacion
que un determinado sistema juridico democratico hace de los dere-
chos basicos puede perfectamente presuponer y alentar unos valores

31 Las citas anteriores recogen textos de los apartados I y II del voto particu-

lar de Frias Ponce a las SSTS-Asturias y de los apartados Il y IV de su voto a la
STS-Andalucia.
32 Ap. 5.° del voto particular de Peces Morate a las SSTS-Asturias.
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éticos comunes lo suficientemente precisos y abiertos a la vez como
para garantizar la convivencia dentro del pluralismo ideolégico y poli-
tico. En realidad, Peces Morate termina aceptando abiertamente esta
ultima conclusién cuando afirma que la mayoria del Tribunal

«insiste en que existen unos valores éticos comunes, 1o que hace
licito fomentar sentimientos y actitudes que favorezcan su vivencia
préctica, pero la cuestion estd en conocer si real y verdaderamente
esos valores éticos, recogidos como precipitado en las normas posi-
tivas, son aceptados y aceptables por todos y cada uno de los ciuda-
danos, pues bastaria con que alguno o algunos no los tuviesen por
tales para que sea necesario respetar sus convicciones y permitirles
que eduquen a sus hijos conforme a ellas» .

Sin embargo, en este texto se viene a reformular por completo el
argumento inicial, que asentaba el derecho prevalente de los padres en
la inexistencia de una ética comun, para asentar el derecho de los
padres en su posible discrepancia particular con dicha ética comun,
cuya existencia se reconoce abiertamente. Y de lo que trata la Educa-
cién para la ciudadania es de promover esa ética comiin, especial-
mente frente a quienes la impugnan.

Queda sélo pendiente de comentario el reproche sobre el positivis-
mo ideoldgico de los decretos estatales que regulan la Educacién para
la ciudadania, que consistiria en que los valores ético-politicos objeto
de enseflanza y formacién no se limitarian a los derechos humanos y
al nicleo basico constitucional, sino que se comprometerian con las
concretas regulaciones y especificaciones legales de tales derechos.
Aunque mencionado genéricamente en los votos de Frias Ponce y de
Peces Morate, el tnico voto que argumenta con detalle y solidez esta
objecion es el de Campos Sdnchez-Bordona. Sin embargo, creo que su
interpretacion del texto reglamentario es algo forzada, por lo que su
objecién no resulta concluyente.

Citando dnicamente uno de los decretos de desarrollo —el
1631/2006, de ensefianzas minimas en la Educacién Secundaria Obli-
gatoria—, y, dentro de €l, un solo parrafo de su extensa regulacion,
Campos Sanchez-Bordona argumenta que:

«El respeto de los derechos —que, insisto, debe ensefiarse y fomen-
tarse— no equivale siempre y en todo caso, en mi opinién, al asenti-
miento o adhesion moral a su contenido»,

mientras que el decreto, segtin lo interpreta este magistrado, establece
una vinculacion necesaria entre el reconocimiento de un derecho legal
y su aceptacién moral

«cuando afirma que los derechos y obligaciones “que se derivan™
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y de la Cons-

3 Idem.
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tituciéon Espafiola han de ser “aceptados’ por los alumnos como
“criterios para valorar éticamente las conductas personales y colec-
tivas y las realidades sociales”;

de tal manera —concluye—, el reconocimiento legal de ciertos dere-
chos, como la eventual «admisién de la clonacién no reproductora de
seres humanos en una carta de derechos», se convertiria en fuente de
creencias morales indebidamente impuestas por el Estado **.

Conviene tener en cuenta el tenor literal del texto en cuestion,
enunciado entre los «Objetivos» de la materia para el cuarto curso de
la Ensefnanza Secundaria Obligatoria:

«4. Conocer, asumir y valorar positivamente los derechos y
obligaciones que se derivan de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y de la Constitucion Espafiola, identificando los
valores que los fundamentan, aceptdndolos como criterios para
valorar éticamente las conductas personales y colectivas y las reali-
dades sociales.»

No negaré que la redaccion de este texto podria haber sido mas
cuidadosa en varios aspectos, en especial evitando la expresién «que
se derivan», que entendida en sentido técnico-juridico darfa una ampli-
tud desmesurada y absurda al objetivo educativo (en rigor, obligaria a
valorar positivamente cualquier derecho u obligacién reconocidos no
sOlo en cartas de derechos internacionales o autondmicas, sino en
cualquier norma juridica derivada de la Constitucidn, incluidas las
ordenanzas municipales, es decir, desde las obligaciones de los trans-
portistas de pescado hasta los derechos de los usuarios de aparcamien-
tos publicos subterrdneos). Pero tal interpretacién me parece inapro-
piada por diversas razones. Ante todo, un texto juridico como éste,
que sin duda no ha sido redactado por un Kelsen, no merece ser inter-
pretado de manera literal, estrictamente técnico-juridica, sino tenien-
do en cuenta a los profesionales de la educacién a los que estd destina-
do (y presumiblemente de quienes procede su redaccion).

Junto a ello, no es s6lo que una interpretacion literal llevaria a con-
secuencias tan insensatas como las temidas por el voto particular, sino
que una lectura integrada del conjunto del Decreto y en relacion con la
LOE indica clara y positivamente que los derechos y obligaciones a
los que el texto se refiere son los que «se derivan» en el sentido de que
se establecen (o se reconocen por estar establecidos) en la Declara-
cién Universal y la Constitucion *. Por lo demds, esos son los dere-

3 Ap. 2.° del voto particular de Campos Sdnchez-Bordona a la STS-Andalucia.

3 En efecto, en la larga introduccién que el Anexo del Decreto 1631/2006 dedi-
ca a la «Educacion para la ciudadania», asi como en el apartado sobre «Contribucién
de la materia a la adquisicién de las competencias bdsicas», ninguna de las referencias
directas a los derechos humanos y a los valores que los fundamentan avala, sino todo
lo contrario, la interpretacion literal adoptada en el voto particular de Campos
Sanchez-Bordona.
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chos respecto de los que, por su caracter fundamental, tiene sentido
identificar «los valores que los fundamentan» y aceptar tales valores
como criterios de enjuiciamiento ético: a mi modo de ver, la coma que
sigue a la expresién «identificando los valores que los fundamentan»
indica que, sensatamente, son tales valores y no los distintos derechos
y obligaciones los que deben operar como criterios éticos; para enten-
derlo de la otra manera la norma deberia haber utilizado la conjuncién
«y» en lugar de dicha coma. En esta interpretacién, en fin, el peso
debe estar en la adhesion moral a los valores que subyacen a los dis-
tintos derechos mds que en una estricta y pormenorizada asuncion y
valoracién positiva de los derechos mismos, cuyo respectivo alcance y
limites son y pueden ser objeto de legitimas discrepancias ideoldgicas
en las que la ensefianza de la Educacién para la ciudadania no debe
tomar partido.

UNA OBJECION ORIGINAL: EL ARTICULO 16.2 DE LA CONS-
TITUCION

Aunque no considerada propiamente en las sentencias del TS ni,
que yo sepa, en la discusion doctrinal, una objecién de considerable
peso frente a la materia alega que, con independencia de su intencién
formativa, sus formas de evaluacion podrian violar el articulo 16.2 de
la Constitucidén, que establece que «nadie podrd ser obligado a decla-

Aunque sea prolijo, puede valer la pena reproducir tales referencias: (a) «Esta
nueva materia se propone que la juventud aprenda a convivir en una sociedad plural y
globalizada en la que la ciudadania [...] incluya como referente la universalidad de los
derechos humanos que, reconociendo las diferencias, procuran la cohesion social. Para
lograr estos objetivos se profundiza en los principios de ética personal y social y se
incluyen, entre otros contenidos, los relativos a [...] las teorfas éticas y los derechos
humanos como referencia universal para la conducta humana»; (b) «También son
comunes el conocimiento y la reflexion sobre los derechos humanos, desde la perspec-
tiva de su cardcter histdrico, favoreciendo que el alumnado valore que no estan garan-
tizados por la existencia de una Declaracion, sino que es posible su ampliacién o su
retroceso segun el contexto»; (¢) «Ademads del conocimiento de los principios reco-
gidos en los textos internacionales, propone la reflexién en el sentido de dichos princi-
pios, en la identificacién de situaciones de violacién de los derechos humanos y en la
actuacion que corresponde a los tribunales ordinarios y a los Tribunales Internaciona-
les cuando esas situaciones de violacion de los derechos humanos se producen»;
(d) «El estudio de los Derechos Humanos desde la perspectiva ética y moral lleva al
alumnado a la comprension de los fundamentos morales de la convivencia, identifican-
do los distintos elementos comunes que desde las diversas teorias éticas se aportan
para la construccion de una ética comun, base de la convivencia en las modernas socie-
dades complejas»; () «En el bloque 3, Teorias éticas, los derechos humanos, se
incluye el analisis de las grandes lineas de reflexion ética y, particularmente, el referen-
te ético universal que representan las diferentes formulaciones de los derechos huma-
nos»; (f) «Los valores universales y los derechos y deberes contenidos en la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos y en la Constitucién espaifiola constituyen el
referente ético comun» (cf. Decreto 1631/2006, «BOE» nim. 5, de 2007, pp. 715-718).
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rar sobre su ideologia, religién o creencias» *. El alcance de la obje-
cién no debe exagerarse, al menos en el sentido de que tal derecho
constitucional —a semejanza del derecho a no declarar contra uno
mismo del articulo 17.3— en absoluto implica para terceros un deber
genérico de no preguntar sino, aparte de la obvia exclusion de cual-
quier forma coactiva de interrogatorio, Unica y estrictamente el dere-
cho a que la negativa a declarar sobre la propia ideologia, religién o
creencias se pueda considerar juridicamente indebida por el hecho de
venir constreflida por cualquier sancién o consecuencia juridicamente
negativa ¥’. Pero si la objecion no puede exagerarse, tampoco debe
menospreciarse, pues plantea el problema del alcance del derecho del
articulo 16.2 ante las eventuales preguntas por las actitudes ideoldgi-
cas, religiosas y similares que, en principio, deberian responderse
como condicién para aprobar una materia obligatoria como la Educa-
cién para la ciudadania.

Hay una posible réplica a esta objecion que, aunque pueda recibir
algtin peso de situaciones mas o menos andlogas, no me resulta a fin
de cuentas convincente: que el ejercicio del derecho del articulo 16.2
no operaria en el &mbito educativo por tratarse de menores de edad
que, precisamente, se encuentran en su etapa de formacién. Acudien-
do a las analogias, es cierto que, en aras de la formacién de los meno-
res, consideramos justificable la imposicion de obligaciones y casti-
gos informales que nos parecerian infamantes o, al menos, claramente
inapropiados como medio de disciplinar el comportamiento de perso-
nas adultas (algunos ejercicios de educacion fisica, reprimendas ver-
bales, castigos del tipo «escribir cien veces...» 0 «en silencio contra la
pared», etc.). Sin embargo, la clara diccion del articulo 16.2 y el sen-
tido mds inmediato del derecho a no declarar sobre las propias creen-
cias, que pretende garantizar especificamente ese espacio a las perso-

% Esta aguda y original objecién fue planteada por el profesor Lorenzo Pefia en
el coloquio que siguid a la version oral de este texto en las Jornadas de Filosofia del
Derecho celebradas en Logrofio el 26 de marzo de 2009. En mi respuesta, desde luego
improvisada, me limité a decir que si un estudiante alegara semejante derecho a no
declarar en un examen de la materia demostraria con ello tan buen conocimiento de
los derechos y de la Constitucién que los ampara que mereceria ser evaluado positiva-
mente. Reconociendo que esta respuesta es algo lateral —tanto porque la objecién
afecta al conjunto de la evaluacién y no sélo al acto formal del examen como porque
nada garantiza la aplicacion de la solucién en todos los centros docentes y, lo que es
peor, si la respuesta se ritualizara entre algunos estudiantes mi solucion dejaria de
estar sustantivamente fundada—, en el texto intento replicar por otro camino.

Quiero observar asimismo que si bien en el FD 14.° de las SSTS-Asturias se alude
y resuelve el problema central aqui considerado de la evaluacién de actitudes y valo-
res, en ningin momento se considera especificamente el argumento relativo al
articulo 16.2 CE.

37 De todos modos, una diferencia entre los dos derechos mencionados es que en
el caso del derecho a no declarar contra uno mismo si puede haber consecuencias
juridicamente negativas en la medida en que la negativa de un acusado a declarar
puede contribuir a determinar su culpabilidad si existen ademds otros elementos de
prueba.
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nas que desean mantenerlo en el &mbito de su intimidad, no hace fécil
distinguir por la edad en el ejercicio de tal derecho y, en todo caso, la
distincién seria muy dificilmente aplicable a estudiantes con cierta
madurez, especialmente a los mas cercanos a la mayoria de edad.

La tdnica réplica que me parece plenamente convincente ante la
objecion del articulo 16.2 es que las formas de evaluacion de la Edu-
cacion para la ciudadania, al igual que las de cualquier otra materia
del curriculum escolar, deben excluir cualquier tipo de examen, inda-
gacién o pregunta de cardcter ideolégico, moral o religioso presentada
como condicién necesaria para la superacién de la materia 3. Desde
luego, ni la LOE ni los decretos estatales que han desarrollado las
ensefianzas de aquella y otras materias establecen formas especificas
de evaluacion que incluyan tales forma de examen o indagacién. De
todas formas, si resultara que en la practica los estudiantes son some-
tidos a semejantes procedimientos de evaluacion, sin duda que habria
razones para impugnarlas, de modo similar a como serian impugna-
bles, segtin lo ha reconocido el Tribunal Supremo, las interpretaciones
concretas de unos u otros libros de texto que pretendan adoctrinar en
ideologias o creencias que superen el estricto marco de la amplia y
abierta ética publica comun propia del sistema democratico-liberal
amparado por nuestra Constitucion.

LA OBJECION DE CONCIENCIA: DESDE EL DERECHO GENE-
RAL HASTA EL AMBITO EDUCATIVO

Una vez concluido que la obligatoriedad de la Educacién para la
ciudadania no viola el criterio de neutralidad del Estado democratico
en el dmbito de la educacion, es posible plantear la cuestion de la
admisibilidad juridica de la objecion de conciencia de los padres a que
sus hijos cursen dicha materia, es decir, la cuestion de si la obligacién
general juridicamente establecida puede o debe ser excepcionada en
concreto para quienes aleguen, y en su caso prueben, que tienen razo-
nes de conciencia frente a ella. Pero la cuestién de si tal objecion
puede fundamentarse en nuestro Derecho positivo abre una serie de
preguntas diversas, como las relativas a su justificacién ético-politica
subyacente, a su cardcter legal o, en su defecto, jurisprudencial, a la
aceptabilidad y alcance del discutido derecho general a la objecion de
conciencia, a su aplicabilidad en el &mbito educativo y, en fin, a si su

3% Lo que no significa que los estudiantes no puedan ser evaluados por las opi-
niones y actitudes que muestren libremente en relacion con los objetivos de la mate-
ria: jpor qué habria de aprobar la Educacién para la ciudadania alguien que, aun
cuando demuestre un buen conocimiento de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los derechos constitucionales, defienda o practique el racismo o propugne
acabar violentamente con el sistema democratico?
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eventual reconocimiento judicial corresponderia en exclusiva a la jus-
ticia constitucional o puede ser también acordado por la jurisdiccién
ordinaria. Sin dnimo de agotar todas las perspectivas y argumentos *,
tarea imposible en los limites de un escrito como éste, trataré de res-
ponder a las anteriores preguntas de manera lo més sintética posible,
teniendo en cuenta la algo errdtica evolucion del Tribunal Constitucio-
nal y la especifica posicién del Tribunal Supremo en sus cuatro sen-
tencias sobre la Educacién para la ciudadanta.

En la conceptualizacién aqui adoptada la objecion de conciencia
juridicamente reconocida se entiende de manera estricta como una
excepcion singular al cuamplimiento de un deber general (en el sentido
de establecido de forma genérica) para quienes aleguen y, en su caso,
prueben motivos de conciencia frente a tal deber. Tal es el concepto
que encaja con la historia y la finalidad de la objecidon de conciencia,
cuyo origen ante las obligaciones militares muestra su pretension de
salvaguardar la moralidad del objetor frente a una institucién o con-
ducta cuya existencia y obligatoriedad no impugna en general, sino
s6lo para €l mismo, al modo como el israeli ultraortodoxo esta lejos
de desear la desaparicion del ejército israeli. Segin esta caracteriza-
cion, la objecién de conciencia no puede identificarse con un simple
derecho a eximirse libremente de lo establecido por una determinada
norma, porque si se incluyera una figura tan amplia la conclusion
necesaria seria que la norma no impone en realidad un deber general
sino sencillamente un permiso (o una «opcion de conciencia» *°), que
es lo que en Espafia ha venido a ocurrir en la practica con la llamada
objecién de conciencia al aborto, en la que si basta la simple negativa

% La literatura espafiola sobre la objecién de conciencia ha crecido exponencial-
mente en los dltimos treinta afios, especialmente por parte de los cultivadores del
Derecho eclesidstico. Para hacerse una idea de ello, baste citar los siguientes libros,
de los que excluyo los muchos especifica y exclusivamente dedicados a la objecion de
conciencia al servicio militar: Gascon, 1990; Garcia Herrera, 1991; Escobar, 1993;
Guitarte y Escriva-Ivars, 1993; Peces-Barba, 1993; Armenteros, 1997; Lépez Guz-
man, 1997; Navarro-Valls y Martinez-Torrén, 1997; Siera 2000; Flores Mendo-
za, 2001; Sanchez Gonzdlez, 2002; Cebrid, 2005; Sancho Gargallo, 2007; Llama-
zares, 2008; y Roca, 2008a.

Sobre la objecion de conciencia a la Educacion para la ciudadania en particular,
con variedad de criterios e interpretaciones, ha habido bastantes escritos de los culti-
vadores del Derecho eclesidstico del Estado: véase Jusdado y Cafiamares, 2007; Marti
Sénchez, 2007a; Martinez-Torrén, 2007; Embid, 2008, esp. p. 31-32; Lépez-Sidro,
2008; Llamazares, 2008, cap. IV; Ruano, 2008; y Ruano 2009. No en todos estos
escritos se distingue adecuadamente entre el argumento contra la neutralidad y el
«instrumento» de la objecion de conciencia, como ocurre en Ruano, 2008, p. 51,y
Ruano 2009, pp. 53-54; si lo hace claramente, en cambio, Garcimartin, 2007, p. 25.

40" Esta es la terminologia adoptada en el ambito del Derecho eclesidstico, donde
a veces resulta confusa o indistinta la relacién entre objecion y opcién de conciencia
(asi, por ejemplo, aparte del titulo de la recopilacion de Roca 2008a, y en ese mismo
libro, Miguez, pp. 125 ss; en cambio, resultan clarificadores los textos de Comba-
lia, 2008, pp. 75 ss y 94-99, y de Brage, 2008; por su parte, también Dionisio Llama-
zares propugna una diferenciacion tajante entre opcidn y objecién de conciencia
(2008, p. 160, nota 179).
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del personal sanitario para no intervenir parece que no existe deber
alguno al respecto*!.

Por lo demas, el caracter excepcional de la objecion de conciencia
se correlaciona habitualmente con el rasgo de proteccion de minorias
religiosas y similares: de otro modo, si la objecién fuera un comporta-
miento generalizado entre la poblacién, la propia técnica juridica de
imposicién de un deber general se mostraria, cuando menos, como
pragmaticamente inadecuada para conseguir los objetivos buscados,
que deberian reformularse politicamente o, en todo caso, intentarse
por otras técnicas, especialmente mediante incentivos **. Ciertamente,
son posibles casos de objecion de conciencia generalizada de hecho
en coexistencia con deberes generales formalmente existentes, pero
tales situaciones son esencialmente inestables y generalmente provo-
cardn la ineficacia juridica e incluso la supresion formal del deber,
como en Espafia ocurrié sucesivamente con la objecion de conciencia
al servicio militar en las dos dltimas décadas del pasado siglo, que
concluyeron con la profesionalizacion del servicio militar en 2001 y
la ulterior eliminacién por la Ley Orgénica 3/2002 de los delitos con-
tra los deberes de cumplimiento de la prestacion social sustitutoria y
de prestacion del servicio militar, reconocidos entonces como «de
imposible comision».

En una franja intermedia entre el mero permiso y la objecién de
conciencia se sitian casos como los anteriores, en los que si bien exis-
te formalmente un deber general respecto del que puede caber una
exencion excepcional, la norma se interpreta en la practica como un
simple permiso de cumplir o no el deber. En tales casos parece haber

4 En efecto, en el marco de la amplisima cldusula con que la STC 53/1986 se
refirié a ese caso —sobre lo que se habla mas adelante en el texto—, el deber genérico
del personal médico de la sanidad publica de «prestar personalmente sus servicios
profesionales» en las circunstancias que especifica el Real Decreto 2409/1986, de 23
de diciembre, parece que de hecho decae ante la mera y genérica alegacion de que un
médico (o ATS, etc.) no desea realizar abortos; esa practica tiene ademads una alegable
base legal en la vaga prevision contenida en el parrafo segundo del articulo 9 del Real
Decreto de 21 de noviembre de 1985, sobre centros sanitarios acreditados para la
préctica de abortos legales, que dice que la negativa a realizar un aborto «habra de ser
comunicada a la interesada con caricter inmediato al objeto de que pueda con el
tiempo suficiente acudir a otro Facultativo». Junto a esta ultima salvedad, de dificil
incumplimiento, el dnico limite a la libertad de cualquier médico para no practicar un
aborto se encuentra en el caso de peligro grave para la vida de la madre, donde el
delito de homicidio por omisién opera como deber que protege un bien claramente
superior ante el que la objecién de conciencia no puede eximir de responsabilidad
penal (remito sobre ello a Ruiz Miguel 1990, pp. 109 ss).

42 En tal sentido, no comparto el criterio de Martinez-Torrén y Navarro-Valls de
que la objecion de conciencia es «una parte “normal’ del orden juridico (una parte,
ademds, de singular importancia: derechos fundamentales) y no una excepcion al
orden juridico que exigiria una acomodacién sélo cuando inexorablemente lo
requieren razones politicas» (2006, p. 2). Aunque se defienda un derecho «general»
(limitado) a la objecién de conciencia, la aceptacion de ésta no dejard de ser la
excepcion a la regla de la obligatoriedad de obediencia a la inmensa mayoria de las
normas.
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una conducta debida «en general», en el sentido debilisimo de debida
formalmente por defecto, pero, a la vez, eximible en la préctica «en
general», en el sentido de no obligatoria para cualquiera que simple-
mente alegue que no desea cumplirla®*. A mi modo de ver, sin embar-
go, si se piensa en un curriculo escolar, una regulacién de ese tipo
equivaldria mds bien a un sistema de pleno permiso, convirtiendo a las
asignaturas «excusables» en practicamente voluntarias. Ese caricter
voluntario es, a fin de cuentas, lo que explica la pertinaz batalla de la
Iglesia catdlica, desde el momento en que su religién dejé de ser una
materia obligatoria, para que no fuera tan propia y plenamente volun-
taria, sino s6lo optativa en relacién con una asignatura alternativa, de
modo que fuera obligatorio cursar una u otra.

La objecion de conciencia a la Educacion para la ciudadania ha
sido fundamentada juridicamente como una manifestacioén especifica
del discutido derecho general a la objecion de conciencia. Conviene
observar que, a pesar de tal denominacién, se trataria siempre de un
derecho prima facie, que no opera como una regla estricta sino como
un principio que debe ser ponderado judicialmente con otros princi-
pios y derechos en posible conflicto y que, por tanto, es un derecho
especialmente limitado y limitable *. Segtin sus valedores, tal derecho
estaria incluido en el derecho a la libertad religiosa e ideoldgica del
articulo 16.1 de nuestra Constitucion, que en el ambito educativo reci-
birfa un reconocimiento suplementario y especifico en «el derecho
que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacién religio-
sa 'y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones» recono-
cido en el sucesivo articulo 27.3. Quiz4 no esté de mads insistir en que
ninguno de esos dos preceptos constitucionales establece expresamen-
te la posibilidad de objetar en conciencia a deberes juridicamente
establecidos, algo que —como bien afirman las sentencias del TS sobre
nuestro tema *— inicamente ocurre en el articulo 30.2 CE respecto del
servicio militar obligatorio. Esa es, desde luego, una diferencia rele-
vante con el articulo 10.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, que, aunque todavia no ha entrado propiamente en
vigor*, parece haber previsto un amplio derecho genérico a la obje-

4 Una manera estipulativa de resolver esta ambigiiedad es entender que la obje-

cion de conciencia juridicamente reconocida presupone un deber general previo ante
el que es licito eximirse pero con algin requisito que vaya mds alld de una mera ale-
gacién que de hecho convierta aquel deber en un simple permiso, como los mecanis-
mos legales de comprobacion de veracidad o, al menos, de aceptacién no mecdnica de
la objecién, o como también, sea alternativa o complementariamente a los anteriores,
los deberes sustitutivos para los objetores, a veces incluso aparentemente mas gravo-
sos que la obligacion general.

4 Cf., por ejemplo, Prieto 2007b, p. 39.

4 Cf. FD 8.° de la STS-Andalucia y 7.° de las SSTS-Asturias.

46 Las sentencias del TS aceptan como «probable» la aplicabilidad interpretativa
de la Carta tras su mencion especifica en la Ley Orgdnica espafiola 1/2008, que auto-
riza la ratificacion del Tratado de Lisboa, pero excluyen la relevancia directa del pre-
cepto para el caso, incluso aunque el texto hubiera entrado en vigor, tanto porque «la
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cién de conciencia, si bien remitiendo a la regulacién de las distintas
leyes nacionales, mediante esta redaccion:

«Se reconoce el derecho a la objecién de conciencia de acuerdo
con las leyes nacionales que regulen su ejercicio.»

La interpretacion de que nuestra Constitucion contiene tal derecho
general a la objecion de conciencia suele entender que, a falta de desa-
rrollo legal, tal derecho puede y debe ser judicialmente reconocido
mediante una ponderacién judicial de los principios en conflicto que
pueda dar lugar a exenciones especificas al cumplimiento de deberes
juridicamente establecidos. No siempre se precisa claramente si tal
ponderacién judicial compete inicamente al Tribunal Constitucional
o también a los jueces ordinarios, aunque esta tltima posibilidad pare-
ce ser sobreentendida y estar mds extendida. El Tribunal Constitucio-
nal dio una apoyatura literal muy fuerte a ese derecho general no sélo
en sus primeras sentencias sobre la objecion de conciencia al servicio
militar, al conectarla directamente con el derecho del articulo 16.1
CE, sino sobre todo de la expeditiva declaracidn con la que acepto la
objecion de conciencia del personal sanitario ante la practica de abor-
tos legalmente despenalizados:

«cabe sefalar, por lo que se refiere al derecho a la objecién de con-
ciencia, que existe y puede ser ejercido con independencia de que se
haya dictado o no tal regulacion. La objecion de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica
y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucién y, como
ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucién es
directamente aplicable, especialmente en materia de derechos
fundamentales» *'.

Dos afios después de esta sentencia, sin embargo, el TC revisé
implicita y genéricamente el conjunto de la doctrina anterior tanto
precisando que la conexién entre la objecidn de conciencia al servicio
militar con el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa se debia tni-
camente a la expresa mencion constitucional de aquel derecho como
excluyendo apodicticamente la idea de un derecho general a la obje-
cién de conciencia:

«La objecién de conciencia con cardcter general, es decir, el
derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucio-
nales o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las propias
convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera

propia Carta circunscribe su eficacia a aquellos supuestos en que los Estados apliquen
derecho de la Unién Europea, lo que claramente no ocurre en el caso ahora examina-
do», como por la interpositio legislatoris exigida por el precepto (cf. los mismos FFD
de la nota anterior).

47 STC 53/1985, FI 14.
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en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la nega-
cién misma de la idea del Estado. Lo que puede ocurrir es que sea
admitida excepcionalmente respecto a un deber concreto» (STC
161/1987, FI 3).

Entre ambas posiciones, que en su poco cualificada formulacion
no excluyen por completo la posibilidad de la mas matizada defensa
doctrinal de un derecho a la objecién de conciencia judicialmente
ponderable en casos especialmente conflictivos *%, el TC no ha seguido
una linea absolutamente definida, pues si por un lado hay varios casos
de inadmision de objeciones a la prestacion civil sustitutoria del servi-
cio militar y en materia fiscal, por otro lado, si bien en una sola y
compleja resolucién, en una ocasién realizé una compleja pondera-
cién entre distintos derechos que puede contener una cierta aunque
limitada aceptacién de una objecién de conciencia de los padres al
tratamiento médico de un menor que terminé muriendo por su negati-
va a recibir una transfusion de sangre *’. En todo caso, aunque la con-
clusién no pueda ser del todo decidida, se diria que el TC tiende a
abocar finalmente a una posiciéon mas bien restrictiva, poco inclinada
a aceptar la existencia de un derecho general a la objecién de concien-
cia en el articulo 16.1 CE*.

Por su parte, las sentencias del TS sobre Educacion para la ciuda-
dania, tras resaltar la escasa nitidez de la linea del TC en esta materia,
reconocen la posibilidad de que la objecién de conciencia sea recono-
cida como un derecho en casos distintos a los expresamente estableci-
dos en la Constitucion o en las leyes, pero «en circunstancias verdade-
ramente excepcionales», propias de casos limite como los que
precisamente plantean el servicio militar o el aborto, pero no la Edu-

4 A modo de ejemplo, cf. Gascén, 1990, caps. IV y V; Escobar 1993, caps. IV-V
y VII-VIII; Martinez-Torrén y Navarro-Valls, 2006, en parte coincidente con Marti-
nez Torrdn, 2005, ap. II; Prieto, 2007b; Vega, 2008; y Gonzdlez Moreno, 2009, ap. I11.
Con mds o menos cautelas hacia el anterior criterio judicial, se pronuncian mds bien
en favor de un reconocimiento legal (general o mediante normas pacticias con confe-
siones religiosas) Roca, 2008b, pp. 57-63; Brage, 2008; y Miguez, 2008.

4 Para mds detalles sobre la anterior evolucién en cierto zigzag por parte del TC
remito a Ruiz Miguel, 2008, donde se dan las referencias concretas de las resolucio-
nes del TC aqui aludidas. En todo caso, aunque sea relativamente usual, me parece
erréneo considerar casos de objecién de conciencia los de las SSTC 177/1996 y
101/2004, que ampararon la negativa de un militar y de un policia nacional en paradas
o desfiles de naturaleza religiosa, porque, ademas de ser meros reconocimientos de la
libertad religiosa, constitufan actividades oficiales que violaban palmariamente el
principio de aconfesionalidad del Estado.

50" De acuerdo con esta interpretacién, por ejemplo, Castro, 2008, p. 312; More-
no Antén, 2008, p. 421; y, con una extensa y muy bien articulada argumentacion,
Llamazares, 2008, pp. 176-186; también Navarro-Valls y Martinez Torrén aceptan esa
interpretacion, aunque también defienden que en nuestra Constitucién existe un dere-
cho general a la objecion de conciencia que debe delimitarse mediante ponderacién
judicial (1997, pp. 23-29).
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cacion para la ciudadania®'. Frente a este planteamiento de la mayoria
del Tribunal, varios votos particulares acogen abiertamente la tesis de
la existencia de un derecho general aunque no ilimitado a la objecion
de conciencia, derivado de la libertad ideoldgica y religiosa del articu-
lo 16.1 de la Constitucién, y cuya delimitacion, a falta de interposi-
cion del legislador en su reconocimiento y desarrollo, corresponderia
a la ponderacién judicial >.

En mi criterio, es importante comenzar subrayando la distincién
entre la cuestién sustantiva de si existe un derecho constitucional
general a la objecién de conciencia amparado por la libertad religiosa
e ideoldgica y la cuestion procesal de quién puede reconocer la exten-
sién y limites de tal derecho. Sobre el primer aspecto, creo que una
concepcion liberal de los derechos de los individuos y de las funcio-
nes del Estado como la que estoy manteniendo aqui debe ser favorable
en principio a dicho reconocimiento, por mas que €ste deba ser cuali-
ficado en varios sentidos 3. Ante todo, puede resultar razonable esta-

S Cf. FD 8.° de la STS-Andalucia y 7.° de las SSTS-Asturias.

En la doctrina, en una linea similar, Dionisio Llamazares considera que no cabe
objecidn de conciencia a falta de reconocimiento legal, por lo que, ante su clara exclu-
sién en la LOE, sélo cabria o bien el recurso de inconstitucionalidad (que el Partido
Popular no interpuso en su momento) o, en caso de duda en un proceso, la elevacién
de una cuestién de inconstitucionalidad (cf. LLAMAZARES 2008, pp. 186-188); desde
una perspectiva mds filoséfica, véase también DE Lora 2009, § 4.

32 En tal sentido se pronuncian todos los votos particulares, salvo el firmado por
Frias Ponce, que considera que «la regulacion reglamentaria no se ajusta a lo dispuesto
en la Ley Organica de Educacién, pues su texto no hace referencia en ningtin momento
a valores morales ni impone ética determinada», por lo que aquella regulacién deberia
haber sido anulada, convirtiendo asi —concluye su voto—, «la objecién de conciencia
pretendida mds bien en una objecién de legalidad» (cf. ap. IV de su voto particular a
las SSTS-Asturias). Aunque sea entre paréntesis, ha de observarse que la llamada
«objecion de legalidad» no es propiamente una objecion de conciencia en el sentido
aqui conceptualizado, puesto que lo que en tal caso demanda y obtiene el recurrente no
es una exencién personal por razones de conciencia a un deber juridico general que
sigue siendo valido, sino la anulacién de tal deber; el que ademads las razones juridicas
alegadas tengan una fundamentacién mds o menos coincidente con las de la conciencia
del recurrente constituye un rasgo perfectamente contingente y, por lo demds, posible-
mente extensible a muchos recursos judiciales que no tienen nada que ver con la figura
de la objecidon de conciencia; confirma la impropiedad de la figura de la «objecién de
legalidad», el que, segtin reporta Rafael Navarro-Valls, la expresion se acuflara en rela-
cién con nuestro régimen juridico de objecién médica al aborto (cf. 2005, p. 4, nota 14;
véase también supra, nota 44 y el texto correspondiente).

Por lo demds, cabe precisar que otro de los votos particulares, el de Sieira Miguez,
aunque comienza admitiendo un cierto derecho general a la objecién de conciencia,
concluye que en el caso concreto de la Educacion para la ciudadania la ponderacién
ha de ser desfavorable al reconocimiento de la objecion por las razones dadas por la
mayoria del TS en los fundamentos 9.° y siguientes de las cuatro sentencias (cf. el
ap. 4.° de su voto particular). De tal modo, en suma, son sélo tres de los cinco votos
particulares (y cinco magistrados en total) los que aceptan la aplicabilidad a la Educa-
cién para la ciudadania del derecho a la objecion de conciencia: en concreto los firma-
dos por Peces Morate, Gonzdlez Rivas y Campos Sdnchez-Bordona, al primero de los
cuales se adhieren los magistrados De Oro-Pulido Lépez y Yagiie Gil.

3 Asilo he hecho en ocasiones anteriores: cf. Ruiz MIGUEL, 1987 y Ruiz MIGUEL 1996.
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blecer mecanismos de comprobacion de la veracidad de la objecién
(y, si proceden, también deberes sustitutorios) que disuadan de com-
portamientos fraudulentos. Ademads, como limites reclamados por el
sentido esencial de la cldusula del orden publico del articulo 16.1 CE,
no soélo seria inaceptable reconocer juridicamente dictados de la con-
ciencia individual que procedan de criterios fandticos, intolerantes o
dafiinos para los derechos de terceros —y entre ellos los de los meno-
res, incluso en relacién con las creencias de sus padres o cuidadores—,
sino que hay un dmbito puiblico que debe ser inmune al reconocimien-
to de las razones de la conciencia individual, como el de las funciones
de jueces, militares profesionales y, en general, funcionarios con la
obligacion especifica de aplicacidn de la ley, cuya conciencia en caso
de conflicto grave s6lo puede ser salvada juridicamente mediante la
cesacion voluntaria en el oficio publico 3.

Por lo demds, la limitacién a la libertad ideoldgica y religiosa
impuesta por los derechos ajenos, nocidén que incluye no sélo dere-
chos constitucionales sino cualquier derecho legalmente reconocido,
apunta a la necesidad de mantener un dificil equilibrio entre el dafio
social producido por el incumplimiento excepcional de ciertos debe-
res y el valor de reconocer una especialmente amplia libertad de con-
ciencia de los ciudadanos **. En general, ese equilibrio parece salva-
guardado en el reconocimiento de la posibilidad de objetar ante tres
tipos diferentes de deberes: primero, los de cumplimiento dltimo
colectivo o no individualizado, que incluyen a los deberes publicos o
establecidos en interés de terceros no identificables cuyas finalidades
se satisfacen mediante un conjunto complejo de actividades de sujetos
diversos, como ocurre tipicamente con la defensa militar; segundo, los
de sujeto activo indistinto, es decir, aquellos que se atribuyen a colec-
tivos u organizaciones en los que no es necesario que todos y cada uno
de los miembros actien conforme al deber porque estd razonablemen-
te garantizado el cumplimiento de la funcién o servicio de que se trate
por parte de otros miembros, como puede ocurrir en materia sanitaria;
y, tercero, aquellos que deben realizarse aleatoriamente por muy pocas
personas y en los que la carga de la sustitucién de los objetores no
resulta especialmente significativa, segtin ocurre tipicamente en debe-
res civicos como la participacién en jurados o en mesas electorales.
En contraste con casos como los anteriores, hay sectores juridicos que

5 El tema es, a pesar de todo, debatido en la doctrina, en especial en lo que se

refiere a los jueces. Una interpretacion acepta la posibilidad de su objecion mediante
la figura de la abstencion: en tal sentido, cf. DE Asfs, 1993, en relacion con los jueces;
BuxaDE 2007, en la funcién pidblica en general; DEL MoraL, 2007, pp. 264 ss., en
relacion con jueces y fiscales el Ministerio Fiscal; y PEREZ DEL VALLE, 2007, ap. IV,
en relacion con la objecion de jueces; en contra, ademds de mis observaciones en
Ruiz MIGUEL, 1996, esp. nota 25, vid. REQUERO, 2008, con la excepcién de los jue-
ces encargados del Registro Civil en relacién con los matrimonios entre personas del
mismo sexo; e IGLESIAS 2008, especificamente en contra del anterior supuesto.
% Cf. Ruiz MIGUEL, 1996.
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parecen particularmente inapropiados para la objecion de conciencia,
como el de las obligaciones fiscales, y no sélo por las dificultades de
comprobacioén y los riesgos de generalizaciéon que pueden poner en
riesgo el interés general, sino también porque la exencion de algunas
personas puede imponer cargas permanentes injustificables en quie-
nes cumplen la ley de manera completa.

Pues bien, la objecién de conciencia a la Educacién para la ciuda-
dania, a la vez que no encaja en ninguna de las tres categorias de debe-
res que resultan especialmente propicias al reconocimiento de la obje-
cién, parece més bien similar a una categoria tan reacia como la
objecidn fiscal, ante la que existen razones rotundas para excluir su
aceptacion juridica. No encaja entre las primeras porque la asignatura
en cuestion impone un tipo de deber especialmente individualizado en
el menor educado cuya justificacion esencial, como la del derecho a la
educacion, es el interés del propio joven, lo que explica su habitual
construccion como un derecho-deber. Y se aproxima a la categoria de
la objecidn fiscal porque si, como se alega, los titulares del eventual
derecho a la objecién son los padres, su ejercicio podria afectar tanto
al interés objetivo del menor, a quien podrian perjudicar en el desarro-
llo de su personalidad, como al interés general de que el sistema edu-
cativo fomente el respeto a los valores democraticos y a los derechos
bdasicos de una sociedad pluralista.

La anterior conclusion, por un lado, insiste en la antes argumenta-
da prioridad de la autonomia bésica de los menores frente a una abusi-
va pretension parental de aislamiento social y de clonacién ideol6gi-
ca: si la autonomia bdsica exige la exposicién a las condiciones
necesarias para elegir entre diferentes modos de pensar y de vivir,
incluida la posible aceptacion de las creencias familiares, una posibi-
lidad que la sociedad debe intentar excluir es la de cualquier servilis-
mo €tico, incluido el familiar, es decir, el sometimiento a cualquier
disciplina educativa dogmatica y excluyente que pretenda blindar al
joven frente al mundo exterior. Sin olvidar que, por otro lado, més alla
de la eventual tensidn entre la autonomia del joven y las convicciones
familiares, ambos derechos estdn también limitados por «el respeto a
los principios democraticos de convivencia y a los derechos y liberta-
des fundamentales», cuyo fomento en el proceso educativo por parte
del Estado no parece admitir objecién justificable.

Una argumentacién distinta aunque complementaria de la anterior
la ofrece el cldsico argumento de la pendiente resbaladiza. Como he
dicho, por la naturaleza de la propia objecién de conciencia, quien
acepta tal exencidn en un determinado ambito, sea legislador, juez o
tedrico, no puede negar o reducir el contenido de las razones de con-
ciencia de los sujetos autorizados a ejercer el derecho, que lo ejerce-
rdn segun sus particulares creencias. Una vez reconocido el derecho
en una esfera circunscrita, como la de la educacién, no parece posible
desde fuera juzgar el contenido mismo de las razones de la objecidn,
aceptando éstas y rechazando aquéllas, sino sélo establecer un proce-
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dimiento para determinar su veracidad, es decir, el hecho de que tales
razones son auténticas, de modo que la objecién responde a un deber
de conciencia, diga ésta lo que diga *.

Por ello, una consecuencia obligada de la aceptacion de la objecién
de conciencia de los padres a ciertos contenidos del sistema educativo es
que la decision sobre qué es o no admisible en la ensefianza, y en el limi-
te sobre la obligatoriedad del sistema educativo mismo, se remite plena-
mente a los padres. De tal suerte, si algunos padres, libremente o siguien-
do las pautas de tal o cual obispo catdlico, afirman que cierto contenido
educativo invade sus convicciones morales, el reconocimiento de su
objecién es por completo independiente de que el tribunal correspon-
diente considere que en realidad no las invade. Lo que significa que
cuando otros padres, libremente o a sugerencias de un iman musulman,
objeten genuinamente la ensefianza del principio de no discriminacién
sexual o del criterio de aconfesionalidad estatal, tendran el derecho a que
se reconozca su objecion de conciencia en idénticos t€rminos.

En definitiva, una vez aceptada la objecién de conciencia ante la
Educacién para la ciudadania de los actuales padres catdlicos, en ade-
lante no ya sélo partes limitadas sino practicamente cualquier materia,
sea la historia, la biologia u otras ciencias naturales, las ciencias socia-
les, la educacién sexual, la audicion escolar de musica religiosa, asi
como también la escolarizacion obligatoria®’ y, en el limite, la propia
ensefianza bdsica obligatoria misma serdan también susceptibles de ser
objetadas por razones de conciencia. Y por si no es suficiente con los
casos ya conocidos, de las sectas automarginadas al antidarwinismo,
basta esperar a que aparezcan creencias lo suficientemente intensas,

% Esta es la razén por la que Marti Sdnchez resuelve mal el caso de la objecion
a la mdsica religiosa (que, para mi asombro, no es puramente libresco), al que consi-
dera «de naturaleza distinta a la [...] ensefianza sobre sexualidad y la aparicién de la
Educacion para la ciudadania» aduciendo que, a diferencia de éstas, la musica religio-
sa no afecta a la neutralidad estatal porque la comunidad politica ha asimilado ese
rasgo de tradicion religiosa como parte de su identidad y porque, ademads, no es una
materia «con carga moral» o que afecte a las grandes cuestiones como el sentido de la
vida (Marti Sdnchez 2007a, pp. 30-31). Sin embargo, el problema del reconocimiento
genérico de la objecion de conciencia se plantea porque las dnicas razones de con-
ciencia que tienen relevancia son las del objetor, con independencia de lo que tal o
cual autor o un juez piense sobre la neutralidad o falta de neutralidad en abstracto de
la enseflanza mediante musica religiosa, cantos eréticos nahuas o deslenguada mdsica
rap. Como coherentemente dicen dos autores decididamente partidarios del derecho
general a la objecién de conciencia, «el andlisis juridico de cada caso de objecion de
conciencia, de acuerdo con el proceso del equilibrio de intereses en conflicto, debe
ser realizado con independencia del contenido especifico de las creencias invocadas
por el objetor, esto es, con independencia de si esas creencias son “razonables’ o no,
tipicas o atipicas, estrictamente individuales o aceptadas por los preceptos institucio-
nales de una iglesia» (Martinez-Torrén y Navarro-Valls 2006, p. 12).

57 A favor del derecho constitucional al homeschooling en nuestro sistema juri-
dico, considerando desproporcionada la obligatoriedad legal de la escolarizacién
obligatoria, se ha pronunciado Redondo 2003, esp. pp. 163-167; en el prélogo de esa
misma obra Paloma Biglino se opone a tal criterio (p. 18).
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por minoritarias que sean y por raras que nos resulten, para que quien
justifique la objecién de conciencia en materia educativa deba estar
dispuesto a aceptar las nuevas demandas *. Si hoy aceptamos que se
objete a la Educacioén para la ciudadania por los padres que consideran
que difunde la ideologia de género, ;por qué ensefiar hoy fisica y bio-
logia a quienes creen literalmente en el relato del Génesis? ;y por qué
no aceptar mafiana la objecién de los padres de alguna particular
creencia religiosa que considere inmoral la coeducacion en la escuela
publica o a la ensefianza por parte de mujeres?

Si todo ello es asi, el criterio mas prudente en materia educativa
resulta ser que los padres no puedan objetar juridicamente las ense-
flanzas obligatorias establecidas, naturalmente siempre bajo el supues-
to previo e inexcusable de que se respete la razonable neutralidad del
Estado, desde la regulacion general hasta los libros de texto y su tras-
lacién a las aulas.

No obstante, aunque la argumentacién anterior hubiera conducido
a la conclusion opuesta hasta aceptar la objecién de conciencia en
materia educativa, todavia quedaria pendiente el problema de quién
debe decidir autorizadamente sobre ello. Visto que en nuestro caso
concreto el legislador ha optado claramente por excluir el derecho, la
cuestion mds importante es si los jueces tienen la competencia para
decidir sobre su existencia mediante el socorrido criterio de la ponde-
racion de derechos. En la discusion judicial sobre la Educacion para la
ciudadania apenas en ningtin momento se ha puesto en duda, ni siquie-
ra por parte de la mayoria del TS, que los tribunales ordinarios ten-
drian la posibilidad de aceptar o no la existencia de dicho derecho.

Como ejemplo extremo de esta tesis, en el voto particular de Peces
Morate tal competencia no sélo se atribuye directamente a los jueces
en general —aunque se cite como argumento a tribunales «no ordina-
rios», como nuestro Tribunal Constitucional, dos altos tribunales de
un sistema juridico tan atipico como el britdnico y varios tribunales de
un sistema juridico con jurisdiccién difusa como el de Estados Uni-
dos ¥—, sino que en algliin momento la tesis se llega a teorizar con
este desparpajo:

«Para impedir tales vulneraciones [de los derechos de libertad
ideoldgica y religiosa] estamos los jueces, ya que, si bien nuestro
oficio es la aplicacion de la ley, nuestra esencial razon de ser estd en

8 Las hipdtesis anteriores no son del todo académicas: al parecer, una de las

familias que objetan la Educacion para la ciudadania ha alegado que un libro de texto
de la materia contradice sus creencias éticas en el capitulo dedicado al medio ambien-
te (que alegan que «introduce una ética entre naturista y panteista») o en la afirmacién
de que los impuestos directos y progresivos son mds justos que los indirectos y mera-
mente proporcionales (que impugnan por defender una «politica econémica y fiscal
de caracter socialista») (cf. Planelles, M., «Objecion contra el medio ambiente», El
Pafs, lunes 8 de junio de 2009, p. 50).

% Cf. apartado 7.° del voto particular de Peces Morate a la STS-Andalucia, que
coincide con el ap. 6.° de las SSTS-Asturias.
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proteger los derechos, singularmente de las minorias, dado que las
leyes, como no puede ser de otra manera en sistemas democraticos,
las aprueban las mayorias, que, con harta frecuencia, se olvidan de
dichas minorias que no tienen mas amparo que el judicial» ©.

Bien estd que se comience reconociendo que el oficio de juez con-
siste en la aplicacién de las leyes, que, dicho sea de paso, no siempre
se limitan a reconocer derechos y a veces tienen la osadia de imponer
deberes, quiza para proteger otros derechos. Y bien estd asimismo que
se aliente a los jueces a la proteccion de derechos constitucionales de
contenido tan claro y objetivo, por mas que en otros lugares de este
mismo voto particular se reputen en general como relativos. Y bien
estd, en fin, que se dé por pacifica y resuelta la archidebatida y abierta
cuestion doctrinal del control judicial de las leyes. Pero de todo ello a
la afirmacion de que nada menos que la «esencial razén de ser» de los
jueces en un sistema democratico sea proteger los derechos frente a
las mayorias legislativas hay un salto, yo diria que mortal, que parece
olvidar el complejo y delicado mecanismo procedimental de nuestro
sistema de jurisdiccion constitucional concentrada, que alivia a los tri-
bunales ordinarios de la carga de controlar al legislador.

Dije antes que «apenas» se habia puesto en duda la posibilidad de
que los tribunales ordinarios reconozcan la objecién de conciencia
porque, por excepcion, uno de los magistrados firmantes de un voto
particular, Campos Sdnchez-Bordona, avanza un criterio preciso que,
a mi modo de ver, centra adecuadamente el ambito de la discusion:

«A quién corresponda este juicio [de ponderacién ante casos
graves de conflicto] dependerd del rango de la norma que imponga
o desarrolle el deber. Cuando se trate de un texto emanado del poder
legislativo, el monopolio de rechazo que ostenta el Tribunal Consti-
tucional hara que sélo €l pueda declarar la inconstitucionalidad de
la ley (si considera que asi procede) o decidir que su aplicacion
debe dejar abierto el derecho a la objecién (como sucedié en la sen-
tencia 53/1985, ya citada). Si, por el contrario, la objecién no se
plantea frente la Ley sino frente a un deber impuesto tal como resul-
ta de determinadas disposiciones reglamentarias, aquella misma
doble opcidén corresponde a los 6rganos jurisdiccionales comunes y,
en dltimo término, a esta Sala del Tribunal Supremo» .

¢ Apartado 3.° del voto particular de Peces Morate a la STS-Andalucia y a las
tres SSTS-Asturias.

Aun sin semejante argumentacion, aceptan sin mayores precisiones la competen-
cia de la jurisdiccién ordinaria para reconocer mediante ponderacion la objecién de
conciencia a la Educacion para la ciudadania tanto Gonzélez Rivas (cf. apartado VII
del voto particular a la STS-Andalucia y apartado V de los votos a las SSTS-Asturias)
como Sieira (apartado 1.° de su voto concurrente a las cuatro sentencias).

1 Apartado 1.° del voto particular de Campos Sdnchez-Bordona a la STS-Anda-
lucia.
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Dado el tenor del articulo 163 de nuestra Constitucion >, no me
parece que quepa discutir el criterio de que los jueces ordinarios no
pueden «corregir» los deberes impuestos en una ley introduciendo
excepciones de conciencia directamente derivadas de una interpreta-
cion del articulo 16 CE, con la tnica salvedad, naturalmente, de que se
encuentren ante un caso igual o similar a alguno claramente decidido
en tal sentido por el TC. Por su parte, aunque afecta al no del todo paci-
fico asunto de las sentencias interpretativas, puede aceptarse también
la competencia del TC para optar entre declarar la inconstitucionalidad
de una ley o establecer alguna cualificacién como la de la citada sen-
tencia 53/1985%. Mas discutible es, en cambio —pero tinicamente quie-
ro limitarme a dejarlo apuntado—, si los tribunales ordinarios tienen una
opcidn semejante ante disposiciones reglamentarias que, por defini-
cién, imponen deberes que exceden lo autorizado por la ley o si, en
cuanto disposiciones ultra vires y que limitan la libertad de los ciuda-
danos, deberian ser anuladas sin mas como contrarias a Derecho.

UNA BREVE CONCLUSION

Concluyo ya. Aunque mi entusiasmo por la materia de Educacion
para la ciudadania estd lejos de ser ilimitado, no dejo de ser favorable
a su implantacién. Es cierto que su regulacién reglamentaria es tan
prolija y, en ocasiones, lindante con lo innecesario y ocasionalmente
lo imprudente en sus contenidos como cicatera y seguramente insufi-
ciente en su reducida implantacién horaria. También es cierto que la
aplicacion practica de la materia tiene riesgos de sectarismo, sea a
través del desarrollo autonémico, en varios casos conocidamente
infectado de nacionalismo, sea a través de la letra pequefia de los
variopintos libros de texto, que, al parecer, tanto pueden llevar sesgos
catdlicos como marxistas *. Sin embargo, mds alld de los riesgos, que

¢ «Cuando un 6rgano judicial considere, en algdn proceso, que una norma con

rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucién planteard la cuestién ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la
forma y con los efectos que establezca la ley, que en ninglin caso serdn suspensivos.»

8 Cf. supra, texto correspondiente a la nota 47.

¢ Pablo de Lora ha repasado muchos de los libros de texto de la materia y, salvo
alguna excepcion, llega a conclusiones mas bien tranquilizadoras (cf. 2009, § 3).

Por lo demds, la disposicién adicional cuarta de la LOE dice que «corresponde a
los 6rganos de coordinacion didéctica de los centros publicos adoptar los libros de
texto y demds materiales que hayan de utilizarse en el desarrollo de las diversas ense-
flanzas» y aunque afiade que «la edicién y adopcién de los libros de texto y demas
materiales no requerirdn la previa autorizacién de la Administracion educativa»,
encomienda «la supervision de los libros de texto y otros materiales curriculares» al
«proceso ordinario de inspeccion que ejerce la Administraciéon educativa sobre la
totalidad de elementos que integran el proceso de ensefianza y aprendizaje, que debe
velar por el respeto a los principios y valores contenidos en la Constitucién y a lo
dispuesto en la presente Ley».
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se pueden y se deben controlar, quiero ver su implantacién como una
apuesta necesaria y razonable para intentar que nuestros jovenes sean
mejores ciudadanos. No estd excluido el fracaso de la apuesta®, como
nos viene ocurriendo con la ensefianza del inglés y de las matemati-
cas, sin que se oigan voces en favor de su supresion del curriculo esco-
lar. Pero fracasar tras haberlo intentado, a diferencia de seguir fraca-
sando sin intentarlo nunca, al menos puede permitir apreciar los
errores y aprender de ellos.
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Algunos problemas de la biotecnologia y su
tratamiento juridico ;Ciencia o doctrina del Derecho?
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RESUMEN

El objeto de esta investigacion consiste en la biisqueda de una explica-
cion que identifique las razones que justifican que la intervencion juridica
se plasme tan multiforme e incluso contradictoriamente cuando regula las
aplicaciones de la biotecnologia en la materia relativa a la vida humana.
En esa buisqueda se diferencian claramente dos partes en la investigacion.
La primera, de cardcter analitico, describe los rasgos de la biotecnologia,
acompaiiada de algunos ejemplos de como actia la intervencion juridica
sobre sus aplicaciones.

En la segunda parte se lleva a cabo una aproximacion a la nocion de
«ciencia juridica» desde el decisionismo, normativismo y constructivismo,
perspectiva que se completa y complementa aplicando a esas construccio-
nes las exigencias de la reflexion iusfilosdfica; es decir, analizando lo habi-
tualmente no dicho por las doctrinas: sus fundamentos ontologicos y axio-
logicos. De todo lo cual se concluye que las razones por las que la
regulacion de las aplicaciones biotecnologicas son como son, diversas y
contradictorias, y también que el derecho no es todavia una ciencia cogni-
tiva, aunque quizds la reflexion iusfilosdfica pudiera contribuir a hacer
mds consistente este saber. Esta problemdtica recoge el eslogan del Con-
greso: «Nuevos problemas y viejos temas».

Palabras clave: Biotecnologia, vida humana, ciencia juridica, doctrina y
derechos.
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ABSTRACT

The object of this investigation consists in the search for an explanation
that identifies the reasons that justify legal intervention appearing in so many
forms and even in contradictory ones when regulating applications of biote-
chnology related to human life. This search must be divided in two parts. The
first, analytical one, describes the features of biotechnology, and is illustra-
ted with some examples that show how legal intervention acts over its appli-
cations.

In the second one an approach to the notion of «legal science» is done
from the decisionism, normativism, and constructivism points of view. This
perspective is completed and complemented applying the demands of iusphi-
losophical reflections, that is to say, to analyse what the doctrine does not
explicitly say: its ontological and axiological foundations. The conclusions
of the investigation points to these reasons, the reasons why the regulations
of biotechnological applications are, as said before, diverse and contradic-
tory, but also that law is not a cognitive science yet, besides that perhaps the
contribution of philosophy of law could make it possible.

Key words: Biotechnology, human life, law science, doctrine, rights.
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1. PRECISIONES SOBRE LA BIOTECNOLOGIA

En los dltimos treinta afios el desarrollo de la bioquimica, la gené-
tica molecular y del saber sobre la vida ha sido extraordinario. Parale-
lo al desarrollo de estos conocimientos han proliferado nuevos recur-
sos técnicos potenciados por los medios informaticos. Asi, junto a las
biotecnologias tradicionales —como las fermentaciones y la mejora
genética mediante cruce y seleccion— se ha concretado un conjunto de
nuevas biotecnologias, como son las técnicas de ADN recombinante o
ingenieria genética, fusion celular, cultivos de células y tejidos in
vitro, clonacién molecular de seres vivos, etc. Considerada en su con-
junto la nueva biotecnologia permite manipular los seres vivos y la
materia viva en su constitucion, dando a lugar a situaciones nuevas
cargadas de consecuencias multiples sobre la vida social que conoce-
mos.
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La discusién sobre las consecuencias de las aplicaciones de la bio-
tecnologia ha crecido de modo espectacular, cuando los medios de
comunicacién informaron (febrero de 1997) de que el investigador lan
Wilmut habia clonado a la famosa oveja Dolly. Como es de todos
conocido éste ha sido un procedimiento con grandes consecuencias
simbdlicas y sociales, puesto que lo que se puede realizar con mami-
feros es igualmente factible con seres humanos. Sobre el alcance de
esta proeza cientifica, en general, se puede afirmar que: «la clonacién
de cualquier animal es un tremendo avance en los procesos de cosifi-
cacién y mercantilizacion de la materia viva y de los seres vivos».
Aunque, en efecto, ningtin animal es reductible a su genoma, pues
todo ser vivo es el resultado de un proceso bioldgico guiado por ese
material genético, pero es quitar también el fruto de un proceso vital
«biografico» marcado por encuentros singulares, azares irrepetibles,
imprevisibles contingencias, ambientes diferenciados y aprendizajes
decisivos.

Esto, que es cierto para cualquier animal, lo es en grado superlati-
vo en los seres humanos, para quienes lo cultural y simbdlico se afiade
a lo genético; de este modo lo prolonga y perfecciona en un grado
mayor que en cualquier otra especie animal. En un ser humano, el
genoma es cosa, objeto; punto de partida desde el cual se llega a ser
sujeto en un proceso biografico —vital e histérico a la vez— que es dife-
rente para cada uno de nosotros y que singularizaria incluso a «clo-
nes» cuyo genoma fuese rigurosamente idéntico. Fabricar clones de
animales o seres humanos en la creencia de que asi conseguiremos
seres idénticos supone considerar cosificadamente a los seres asi obte-
nidos, reduciéndolos a objetos.

Un aspecto importante de la biotecnologia, a tener en cuenta, es el
problema de la mercantilizacién de la vida: la compatibilidad o incom-
patibilidad entre los seres vivos y los mercados lucrativos. Esta con-
frontacion afecta a la posibilidad de patentar materiales biol6gicos y a
los seres vivos mismos, hasta la comercializacion de partes y sustan-
cias del cuerpo humano, pasando por el coordinado asalto que un
grupo de empresas multinacionales realiza para controlar y benefi-
ciarse del gran potencial que acompaiia a todas las aplicaciones de la
biomedicina.

La base misma de la espectacular expansion de la investigacién en
biotecnologias se asienta en la relacién entre seres vivos y mercados
lucrativos. Los gastos en I+D, en este campo, estdn altamente concen-
trados: mds de un 90 por 100 de la investigacion en ingenieria genéti-
ca se realiza en Estados Unidos, Japén y Europa, y dos tercios de estos
gastos son realizados por empresas privadas (Duran, A./J. Riechmann,
1998:13). Sin embargo, la investigacion bdsica y su desarrollo sigue
siendo financiada con fondos publicos. La combinacién de ambos
procesos esta en la base del conocido progreso de la medicina e, indi-
rectamente, del éxito de la industria farmacéutica. Este gran esfuerzo
de los Estados del mundo industrializado ha acelerado el proceso de
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privatizacion del conocimiento cientifico y técnico, rasgo asociado al
proceso que caracteriza a la tercera revolucion industrial y que consta-
ta el ocaso del paradigma de Galileo (Esteve Pardo, J., 2008: 1451").

El enorme volumen de inversiones necesario para innovar en el
campo de las biotecnologias ha eliminado de hecho las posibilidades
de competir a las pequeias empresas e incluso a los propios Estados
nacionales. La entrada en esta carrera biotecnoldgica de las grandes
compaiias multinacionales, junto a la actitud tolerante de los gobier-
nos occidentales y la concentracidn del gasto publico en I+D de estos
paises, significa en la practica una apropiacion privada del conoci-
miento colectivo por esas grandes compaiiias. Estas actian, especial-
mente en el campo de la gendmica, como «el soberano difuso», invisi-
bles a la opinién publica, sin necesidad de rendir cuentas a nadie
(aunque con el respaldo de la OMC vy los acuerdos ADPIC); a su vez
juegan con las lagunas legales en el campo de las patentes e impiden
la divulgacién de informaciones genéticas valiosas a la espera de su
revalorizacion en el mercado, perpetrando asimismo verdaderos actos
de pillaje respecto a la investigacién publica.

En el presente, otro rasgo esencial de la biotecnologia es la reduc-
cién progresiva del «periodo de maduracién» de los avances conse-
guidos, es decir, del tiempo que transcurre entre la investigacion y la
aplicacion del producto final puesto en el mercado. Este modo de
actuar limita peligrosamente los mecanismos de control piblico sobre
los resultados de la investigacidn y la imposibilidad de aplicar el prin-
cipio de precaucion, con frecuencia invocado retéricamente.

Sin embargo: «El saber especificamente cientifico es bastante mas
problematico, epistemoldgica y ontoldgicamente, de lo que da por
supuesto nuestra cultura, que lo ha integrado en la produccién econdémi-
ca como un factor mas. Pero a pesar de sus deficiencias y peligros [...],
ese saber se ha mostrado muy capacitado para ampliar la eficacia de la
actividad de los seres humanos. No puede ser preterido, sino sélo per-
feccionado y encauzado al menos mediante la toma de consciencia de
sus deficiencias reales y a través de un mayor dominio colectivo de su
transposicion técnica en la actividad humana» (J. R. Capella, 1999:13).

Al discutir en semejante contexto los aspectos ético-politicos de
las nuevas tecnologias genéticas, o al proponer criterios para la eva-
luacién social de las mismas, muchas veces se adivina que el debate
estd falseado de antemano. Pues, con frecuencia, se tiene la impresion
de que los resultados de esos debates apenas pueden influir en el curso
de la I+D, ni en los desarrollos industriales. Y que las comisiones de
bioética que los agentes sociales participativos se esfuerzan por demo-
cratizar estdn condenados casi estructuralmente a servir poco mas que
como una instancia legitimadora para las decisiones que se toman en

' Organizaciéon Mundial del Comercio, 1994 (WTO en inglés) y el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (TRIPS, en inglés), incorporado al anterior.
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otra parte (Durdn, A/J. Riechmann, 1998:14). En este contexto y cir-
cunstancias es obvio que el recurso a la «responsabilidad» moral sirve
de poco, pues ante todo es necesaria la responsabilidad juridicamente
exigible a tenor de los bienes sociales implicados en estos asuntos.

La descripcion critica anterior no significa sostener una apuesta
por frenar el desarrollo del conocimiento cientifico, lo que supondria
renunciar a ese tipo de racionalidad, pues constituye una de las formas
mds utiles e importantes de aproximarnos a la realidad y, ademas,
implicaria mutilar sin remedio la politica democratica. Con esta salve-
dad, ademas, nos parece de interés evidenciar la paradoja que produce
la ciencia actual: «[O]curre que en este final de siglo estamos final-
mente percibiendo que lo peligroso, lo inquietante, lo problematico de
la ciencia es precisamente su bondad epistemoldgica. Dicho retor-
ciendo la frase de Ortega: lo malo de la Fisica es que sea buena [...].
Lo que hace problemiético lo que hacen hoy los fisicos es la calidad
epistemoldgica de lo que hacen. Si los fisicos atémicos se hubieran
equivocado todos, si fueran unos idedlogos pervertidos que no supie-
ran pensar bien, no tendriamos hoy la preocupacién que tenemos con
la energia nuclear. Si los genetistas hubieran estado dando palos de
ciego, si hubieran estado obnubilados por prejuicios ideolégicos, no
estarian haciendo hoy las barbaridades de la ingenieria genética» (M.
Sacristan, 2005: 62).

De lo dicho anteriormente se colige el alcance problemético de la
biotecnologia, pero también que no se trata de un futurible sino que ya
ha comenzado. Aqui se sitda el drama: en la actualidad cualquier
conocimiento cientifico o supuesto tal tiende con fuerza y rapidez a
transformarse en realidad y de modo general sin las precauciones
necesarias. Este es un hecho capital: no vivimos en una era de ciencia
sino sobre todo de la tecnociencia. En este sentido Gilbert Hottois
(2000) y Jacques Ellul (1977) sostienen que la tecnociencia es cosa
diferente de la ciencia: la técnica, con toda su carga econdmica, pene-
tra a la ciencia para hacerla operacional. En este entramado social el
tedrico se transforma en simple instrumento de un proceso practico
que no gobierna. La ciencia «desinteresada» pasa a estar sometida a
la intervencién del mundo de los intereses. Esto es asi de modo espe-
cial en el 4&mbito de la biomedicina, ampliamente unida a las biotec-
nologias.

Es necesario evaluar entonces no s6lo la ingenuidad sino la peli-
grosidad de la creencia ritual de quienes consideran que existe un
«conocimiento puro» sin contar los beneficios cuando su aportacién
mayor, seglin sostiene Jacques Testart, es que no habré en adelante
«ciencia fundamental» en el campo de la biologia humana sino sélo
investigaciones-aplicaciones permeadas por la tecnociencia y sus nor-
mas de representacién. Y afiade: «Lo que anima hoy la investigacién
en biologia no es la inquietud por conocer mas sino la de dominar més
eficazmente, incluso aunque dominar esté disfrazado de saber. Esta-
mos en disposicién de considerar este camino como una perversion;
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tenemos el deber de reconocer que, una vez iniciada, esta dindmica es
irremediable. Hacer creer que se sigue atin una investigacién «funda-
mental» en este &mbito seria mantener culpablemente el mito de una
ciencia neutra, a la cual no se debe poner ninguna barrera, como si ella
fuera indemne a la ideologia y a las redes industriales y econémicas»
(J. Testart, 1990:11).

Las informaciones anteriores evidencian una de las nuevas proble-
maticas juridicas que la tercera revolucién industrial plantea a la
reflexion filosdfica sobre el derecho. Los problemas son de diversa
naturaleza: unos tienen que ver con la potencia de la tecnologia gené-
tica y con el alcance de sus consecuencias para el presente y el futuro
de la vida sobre la Tierra; otros problemas son de tipo moral y axiol6-
gico acerca de lo que es aceptable realizar pero que, en cualquier caso,
es técnicamente posible, y, por dltimo, se nos plantea la capacidad de
evaluar la capacidad del derecho para dar respuestas coherentes, acor-
des con la ciencia, y democrdticas, al haz de problemas que plantean a
la sociedad las aplicaciones de la biotecnologia en la actualidad.

2. TRATAMIENTOJ URIDICO DE LAS APLICACIONES BIO-
TECNOLOGICAS

La insulina humana ha sido la primera sustancia producida median-
te manipulacion genética en Estados Unidos. Genetech la desarrolld y
después firmé un acuerdo con Elli Lilly, poseedora de un monopolio
del 85 por 100 sobre la insulina procedente del cerdo, proporcionan-
dole a esta ultima compaiiia derechos exclusivos sobre la produccién
de insulina humana en los Estados Unidos.

(Por qué producir insulina humana? En un primer momento se
pensé que seria inmunoldgicamente menos reactiva que la insulina
porcina. Pero, de hecho, ambos tipos de insulina tienen las mismas
ventajas y defectos, asi que la insulina humana no tiene valor terapéu-
tico adicional. Los anuncios publicitarios de Eli Lilly afirman que
producen insulina humana para anticiparse a posibles escaseces de
insulina porcina. ;Bajo qué circunstancias podria ocurrir esto? Supon-
gamos que si hipotéticos objetores de conciencia a consumir cerdo se
hicieran con el control del mundo, entonces faltarian cerdos. Si esto
ocurriera entonces la insulina humana seria necesaria. Aunque, en rea-
lidad, se sabe que este laboratorio ha creado la insulina humana para
controlar en régimen de monopolio la produccién de insulina que ya
posee.

Imaginemos que Genetech hubiera firmado el contrato de cesién
con otra compaiifa. Entonces Eli Lilly tendria un competidor en la
produccién de insulina. En este caso, es obvio que el interés en produ-
cir insulina humana nada tiene que ver con la preocupacién social por
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los enfermos, sino con el interés por mantener la vieja posicion de
monopolio.

Jesse Gelsinger muerto por terapia genética. Este joven, de 18
afios, sufria una deficiencia parcial en ornithina transcarbamylasa (la
patologia que padecen los ratones sparse fur, y que se les habia corre-
gido en el laboratorio por transgénesis entre 1988 y 1990). Esta defi-
ciencia conduce a una gran acumulacion de amoniaco en el organismo
y es mortal si no se la trata. Este joven gozaba de una buena vida, aun-
que su enfermedad le obligaba a seguir un régimen medicamentado y
severo. Al mismo le fue propuesto participar en un ensayo clinico de
terapia genética, no orientado a conseguir efectos terapéuticos, sino a
controlar la inocuidad del tratamiento.

Cuatro dias después de haber recibido una inyeccién de particulas
virales Jesse Gelsinger murid. Segin el doctor James Wilson, la inyec-
cién del vector le produjo una reaccién inmunitaria que le provocé un
choque inflamatorio violento que no pudo superar. Los otros diecisie-
te pacientes que también habian recibido el tratamiento no desarrolla-
ron ningln sintoma negativo, subrayé Wilson. Pero muchas cosas
habian sido silenciadas o incluso ocultadas. No sélo con relacién a la
terapia. El Nacional Institutes of Health (NIH) dirigi6 una encuesta a
todos los hospitales y laboratorios del pais que habian realizado ensa-
yos clinicos aplicando terapia genética para conocer las reacciones
provocadas. En las respuestas se comprobé que se habian producido
mads de 650 incidentes en esos ensayos y todos se habian ocultado.
Varias muertes sospechosas no habian sido recogidas en la documen-
tacion. En la respuestas devueltas a la Agencia Norteamericana del
Medicamento, FDA, el IHGT reconocia un determinado nimero de
insuficiencias en el procedimiento adoptado. Pero, tras las explicacio-
nes, se colegia la verdadera motivacién, no respecto a las negligencias
sino a algo ain més grave: a la necesidad de conservar el secreto por
razones comerciales respecto a las concretas terapias experimentadas
y a sus consecuencias.

Finalmente el resultado de la encuesta dirigida por la FDA al IHGT
reveld el «conflicto de intereses» existente entre los investigadores
(James Wilson) y una firma de biotecnologia (Genovo). James Wil-
son, director del IHGT, era también el fundador y el consultor cienti-
fico de Genovo, que financia el 20 por 100 del presupuesto del Institu-
to que €l mismo dirige. La sociedad Genovo es una firma de
capital-riesgo, una de las star-up cuya eficacia comercial y dinamis-
mo econdmico son con frecuencia alabados en Europa. Estas socieda-
des se lucran de una capitalizacién fundada en la obtencién de benefi-
cios que prometen a los inversores. Estos inversores, poco expertos en
ciencia, son proclives a retirar sus inversiones ante los primeros signos
de alarma para la empresa. Importa pues, a los investigadores y pro-
motores, no divulgar las informaciones que pudieran tener efectos
desfavorables sobre los beneficios que esperan obtener los inversores.
Por estas razones, ni otras muertes acaecidas antes, ni la de Jesse Gel-
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singer, fueron divulgadas a fin de no desprestigiar la imagen de la
empresa que habia promovido el ensayo.

Contradiccién, pues: de un lado se predica la transparencia como
condicioén indispensable al progreso de la investigacidén biomédica y
del otro se mantiene la opacidad para no disuadir a los inversores que
pueden no estar interesados si se declaran resultados desfavorables.
Paul Gelsinger comprendi6 que su hijo habfa sido victima de esta con-
tradiccion (C. Debru, 2003: 330 y ss).

El tema del final de la vida. Si se reflexiona sobre el caso paradig-
matico de Ramoén Sampedro y su final, no es dificil percibir, primero,
la gran indefensién en que se encuentra este tipo de enfermos desde el
punto de vista social y juridico. Este hombre llevaba veinticinco afios
sin poder moverse, en cama. No percibia pension alguna y dependia
totalmente de otras personas que lo atendieran; s6lo en los tres ulti-
mos afios de su vida habfa empezado a recibir una pequefia contribu-
cion (diez mil pesetas mensuales) del ayuntamiento de Porto do Son.
Este dato deberia hacer reflexionar, de modo especial, a los tan pre-
ocupados por la «sacralidad» de la vida; sin embargo, a Sampedro no
era lo que mas le hacia sufrir porque el afecto y la solidaridad de su
familia siempre le acompaii6. El s6lo demandaba que no se penalizase
a la persona que le ayudara a morir.

Mas sorprendente resulta su situacion si se la analiza desde el punto
de vista juridico-institucional a partir de las sucesivas resoluciones
que fueron recibiendo sus demandas en sede jurisdiccional. Primero,
la del juez de Primera Instancia nimero cinco de Barcelona, sefior
donVictoriano Domingo Lorén, que concluye la incompetencia «de la
jurisdiccion civil para conocer de su solicitud» y de la inviabilidad
procesal y legal de la peticion. Este magistrado, amparado en el dicta-
men del representante del Ministerio fiscal, sostiene «la falta de com-
petencia territorial de este Juzgado para conocer de las pretensiones
del solicitante»; a esto aflade que «existe un obsticulo insalvable a la
pretension del solicitante, la existencia de la admonicién que contiene
el articulo 409 del Cédigo Penal, conforme al cual, el que prestare
auxilio o induzca a otro a que se suicide, serd castigado con la pena de
prisién mayor; si lo prestare hasta el punto de ejecutar €l mismo la
muerte, serd castigado con la pena de reclusién menor». Finalmente,
afade el fiscal: «No significa ello, y no es el supuesto que nos ocupa,
desconocer el derecho del solicitante a autoinferirse la muerte y a no
soportar un tratamiento médico (si por tal puede ser tenida la alimen-
tacién) prolongador artificialmente de la vida humana y, en general,
impuesto coactivamente al paciente psiquicamente licido, pero enton-
ces la proteccion juridica deberd prestarse, como dijimos, por la juris-
diccién penal, en atencién a la comisién de un presunto delito de
coacciones, tipificado en el articulo 496 del CP, por mds que pudiera
precisarse una circunstancia, la del articulo 9 del CP (téngase en cuen-
ta que el auto 369/84, de 20 de junio, reconoce, bajo determinadas
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circunstancias, la preferencia del derecho a la salud sobre el de la
libertad de conciencia)».

Entre los argumentos juridicos que el juez toma en consideracion
para dictar la sentencia destacan, ademds de los referidos a la «forma,
los relativos a la competencia de la jurisdiccion civil para conocer el
problema, al cauce procesal elegido por el solicitante y la competen-
cia territorial del Juzgado de Barcelona, sobre todo el argumento de
fondo referido a la «viabilidad constitucional de la pretensién». En
respuesta a la pretensiéon de R. Sampedro de ajustar su demanda al
contenido de los articulos 10, 15 y 24 de la Constitucién espafiola, el
juez argumenta con relacion al derecho a la vida:

«El derecho fundamental a la vida, en cuanto derecho subjetivo,
da a sus titulares la posibilidad de recabar amparo judicial frente a
toda actuacion de los poderes publicos que amenace su vida o inte-
gridad [...] e impone a esos mismos poderes ptblicos el deber de
adoptar las medidas necesarias para proteger esos bienes, vida e
integridad fisica, frente a los ataques de terceros, sin contar para
ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuando ni siquiera
quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho (STC 53/1985).»

«Tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un contenido de
proteccién positiva que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide,
sin embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la persona
que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquella factica-
mente disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicion consti-
tuye una manifestacion del “agere licere” en cuanto que privacién
de la vida propia o la aceptacién de la propia muerte es un acto que
la ley no prohibe y no, en ningtin modo, un derecho subjetivo de
caracter fundamental que implique la posibilidad de movilizar el
apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a
la voluntad de morir, ni mucho menos un derecho subjetivo de
caracter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso
frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el conte-
nido esencial del derecho (STC 120/1990, FJ 7).»

«En virtud de ello, no es posible admitir que la Constitucién
garantice en su articulo 15 el derecho a la propia muerte y, por con-
siguiente, carece de apoyo constitucional la pretension de que la
asistencia médica coactiva es contraria a ese derecho constitucio-
nalmente inexistente.»

Asimismo, el juez rechaza que la «libertad» invocada por Sanpe-
dro (recogida en el art. 17 de la CE), tampoco autoriza al actor a
rechazar los tratamientos terapéuticos, ni tampoco lo autorizan a
invocar el «derecho a la intimidad personal» del articulo 18 CE. Con
los anteriores fundamentos, el juez concluy6 que «No ha lugar a
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admitir a tramite la peticién formulada» por el representante del
sefior R. Sampedro 2.

El itinerario jurisdiccional del representante de R. Sampedro sigui6
por los juzgados (Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Noia
[12 de noviembre de 1995], Tribunal Constitucional y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos), instancias que desestimaron sus
demandas, en cuanto al fondo, con similares argumentos a los antes
expuestos y por «defecto de forma» complementariamente.

Este movimiento de «vaivén» y ambigiiedad de las instancias juris-
diccionales se completd, como veremos, tras la muerte de Sampedro
el dia 12 de enero de 1998 auxiliado por su compafiera Ramona
Maneiro. Conocido el fallecimiento del tetrapléjico se abrié un expe-
diente para investigar quién habia sido el colaborador al suicidio del
actor y que, finalmente, fue archivado por falta de pruebas para impu-
tar a la persona que habia colaborado.

Una vez que R. Maneiro reconocié en publico su contribucién a la
muerte de Sampedro, en la comunidad gallega no han faltado voces
que la han acusado de «asesinato». Mas también se han oido otras
voces puntualizando juridicamente la cuestion:

«Pese a que la intervencién de Ramona Maneiro en la muerte de
Ramén Sampedro ha sido adjetivada por algunas personas con grue-
sos epitetos [...], su contribucién en modo alguno puede ser califi-
cada como tal, ni siquiera como homicidio.

La raz6n es simple: Maneiro no realiza la conducta que pueda
ser entendida como autora de un homicidio, puesto que se limita a
participar en el suicidio de Sampedro, que es quien en dltima ins-
tancia tiene el dominio del hecho, o sea, quien efectivamente decide
quitarse la vida.

Dicho de forma mads precisa, la conducta de verter cianuro en el
vaso y acercdrselo a Sampedro para que éste lo beba es una coope-
racién necesaria activa en el suicidio de otra persona, conducta que
aparece expresamente prevista con caracter general en el apartado 2
del articulo 143 del Cédigo Penal y que se castiga con la pena de
prision de dos a cinco afos.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa concurren, ademds, dos
requisitos que sin duda permiten aplicar un tipo penal mds especifi-
co; esto es, el relativo a situaciones eutandsicas. Por una parte, Sam-
pedro padecia una tetraplejia desde hacia muchos afios, lo que cons-
tituye un supuesto paradigmdtico de «enfermedad que produce
graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar». Por otra
parte, pocas veces estd tan claro a los ojos de los ciudadanos que la
peticién de auxilio de Sampedro para poder suicidarse era expresa,
seria e inequivoca».

% Resolucién emitida por el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Barcelo-
na, el 19 de junio de1993.
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Al cumplirse ambos requisitos, el precepto aplicable es el defi-
nido en el apartado 4 del articulo 143, que fija una sancién penal
notablemente atenuada con respecto al tipo del apartado 2; a saber,
pena inferior en uno o dos grados a la prevista en éste, lo cual se
traduce en una pena de prisién cuyo marco queda establecido entre
un minimo de seis meses y un maximo de un aflo, once meses y 29
dias.

Asfi las cosas, un delito castigado con esta pena prescribe a los
tres afos, segtn sefiala el articulo 131-1. del Cédigo Penal. Por con-
siguiente, si el procedimiento penal iniciado a raiz de la muerte de
Sampedro se paralizé en el mes de noviembre de 1999 (momento en
el que el juez decret6 el archivo del sumario) el delito presuntamen-
te atribuido a Maneiro estd prescrito desde noviembre de 2002.

[...] Eltnico delito que no estaria prescrito seria el de induccién
al suicidio, que se castiga en el apartado 1 del articulo 143 con una
pena de cuatro a ocho afios y que, por tanto, prescribiria a los diez
afios. Sin embargo, quienes conocimos a Sampedro podemos afir-
mar (y testificar si es preciso) algo obvio, a saber, que nunca puede
haber una induccién eficaz (penalmente sancionable) cuando desde
hacia muchos afios el destinatario del influjo psiquico ya estaba fir-
memente decidido a quitarse la vida. Utilizando la expresion latina
que los penalistas empleamos para descartar la induccién, Ramén
Sampedro seria el ejemplo més claro de un omni modo facturus»
(Carlos Martinez-Bujan, 2005).

Obviamente, no toda la doctrina ni los magistrados concordaron
con la opinién de Carlos Martinez-Bujdn, lo que evidencia la insegu-
ridad juridica en que nos movemos cuando se trata de pensar el tema
del suicidio asistido.

El derecho de patentes y alguna de sus consecuencias (A. Cam-
brén, 2003). El equipo de investigacion estadounidense, dirigido por
los doctores William Prusoff y Tai-Shum, demostré en 1988, en la
Medical School de la Universidad de Yale, las propiedades de la esta-
vudina en el tratamiento del VIH-sida.

La estavudina y los cuatro antirretrovirales de la familia de los inhi-
bidores nucleosidicos han sido inventados en los Estados Unidos y han
sido financiados con fondos publicos. Para los otros nuevos antirretrovi-
rales los fondos estatales han sostenido, en un momento u otro, la inves-
tigacion o las fases de ensayo. No son pues los fondos privados los que
han aportado /a ayuda fundamental. Las universidades efectivamente
son propietarias de las invenciones que ellas realizan, incluso si en Yale,
como en todos los demads centros publicos, el 80 por 100 de los presu-
puestos de investigacion biomédica son financiados por los fondos
publicos federales del National Institute of Health [NIH].

Pero una invencién patentada no es nada si la misma no es llevada
al mercado. En 1990, dos afos después de haber depositado su paten-
te, la Universidad concedi6 al gigante farmacéutico Bristol-Myers
Squib [BMS] los derechos exclusivos de explotacién sobre su invento,
con la «licencia exclusiva». BMS ha adquirido el monopolio en todos
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los paises del mundo: Estados Unidos, Europa, Canada, Australia,
Africa del Sur, etc. Con el nombre comercial de Zerit®, este medica-
mento se ha convertido, desde 1998, en el antirretroviral mds prescrito
del mundo. Pero en Africa del Sur, el pais més afectado por la pande-
mia de VIH-sida el precio de venta del Zerit® lo hace inaccesible a la
mayoria de la poblacién afectada.

A lo largo del afo 2001 el Zerit® se situd en el centro de la batalla
de los més pobres por el acceso a las medicinas. Y fue la emisora sura-
fricana de Médicos sin Fronteras [MSF] la que abri6 el fuego. En
febrero del 2001 el doctor Eric Goemaere, en nombre de MSF se diri-
gié a Jonathan Soderstrom, director de la Office for Cooperative
Research, entidad que administra las patentes y las licencias en Yale.
MSEF solicitaba a la Universidad «autorizacién para exportar [a Africa
del Sur] una versidn genérica de la estavudina a fin de proporcionar el
tratamiento gratuito a las personas afectadas por el VIH-sida». En la
carta menciona también que si se lo autorizaba para fabricar el genéri-
co de la estavudina, el laboratorio hindd Cipla Ltd. se comprometia a
producir el retroviral «treinta y cuatro veces mas barato» que la ver-
sién «Zerit®». La respuesta fue negativa.

A finales de febrero (2001), treinta y nueve compaiiias farmacéuti-
cas norteamericanas denunciaron al gobierno de Sudafrica ante los
tribunales, porque aquel habia autorizado la produccién del genérico
mediante el recurso a las «licencias obligatorias», tal como autoriza la
OMC para la concesion de patentes en caso de «urgencia sanitaria».
Estos hechos movilizaron el campus de Yale, movilizacién a la que se
unieron también un sindicato universitario y la peticién urgente de la
organizacién MSF para fabricar el genérico. A pesar de lo cual, la
movilizacién sélo consiguié una disminucién de los precios y asi
desincentivar la concurrencia, que ha impedido desde entonces la pro-
duccidn de productos genéricos para supuestos semejantes.

A modo de sintesis podemos concluir que el ejemplo expuesto
anteriormente pone de manifiesto el entramado institucional que exis-
te entre investigacion, concesion de patentes y comercializacion de los
farmacos. Las investigaciones bdsicas que conducen al descubrimien-
to del retroviral se realizan en un centro de investigacion publico. El
descubrimiento se registra en la Oficina de Patentes y Marcas, obte-
niendo de ese modo licencia para la explotacién del producto en exclu-
siva durante veinte afios.

Las técnicas de reproduccion humana asistida a examen. La apli-
cacion de la inseminacion artificial en seres humanos se remonta a
finales del siglo X1x aunque no fue hasta 1949 cuando Jean Rostand la
practic6 con semen congelado. A partir de las experiencias de los
cientificos Bunge y Sherman, que en 1953 consiguieron tres embara-
zos con semen humano congelado, estas técnicas comenzaron a pros-
perar silenciosamente ante la sorpresa de la poblacién y la oposicién
de quienes se mantienen anclados en el non possumus.
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Como es obvio, las aplicaciones de las TRHA han ido acompafia-
das de multiples problemas relacionados con los distintos campos de
poder: culturales y simbdlicos, éticos, politico-juridicos y econémi-
cos. El proceso técnico que se justificd en sus inicios para paliar la
esterilidad humana comprobada fue acompafiado por una regulacién
limitada pero, una década después, la mayoria de ellas han desapare-
cido sin otras justificaciones que la demanda y la perfeccion técnica.
Pero al final ;a quién imputar esta deriva incontrolable sino, como ha
mostrado entre otros L. Vandélac de modo muy argumentado, a la
«mutacion de la procreacién en operacion tecnoldgica y econdmica, la
mercantilizacion total de la economia sobre la reproduccion».

El primer aspecto, de caricter general, que llama la atencidn se
centra en lo que Carlos Lema ha llamado «la aporia de la esterilidad».
La aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida se jus-
tifica médicamente como destinadas a combatir la esterilidad humana,
justificacién que inicialmente recaba la aceptacion social —con excep-
ciones claro estd— y que su posterior tratamiento juridico no cuestiona
(cfr. Ley 35/1988 y Ley 14/2006, ambas sobre técnicas de reproduc-
cién humana asistida). S6lo que sabemos, desde el comienzo de su
aplicacidn, que la infecundidad no es necesariamente una enfermedad
y que se recurre a ellas en otros supuestos socialmente controvertidos.
El discurso acerca de la «esterilidad» es en realidad una cobertura jus-
tificadora que persigue directamente legitimar esas précticas (C.
Lema, 1999: 157).

El segundo aspecto sorprendente tiene relacion con la tipificacién
de las tres fases que la Ley 35/1988, citada, distingue en los embrio-
nes: preembrion, embrion y feto cuya especial «autoridad» nos remite
a Mary Warnock (1985). La introduccidn de esta clasificacion en
nuestra legislacién no fue casual sino claramente justificada para
obviar el problema ideoldgico a que daba lugar: la oposicién de quie-
nes sostienen que el embridn, sin matices, es «persona». Asunto con-
trovertido que entre otros objetivos persigue allanar el camino para la
aceptacion de la investigacién con embriones; aunque a pesar de ser la
clasificacion una distincién convencional, como cualquier otra, deja
pendiente el problema ontolégico que no puede resolver la ciencia, ni
tampoco la teologia ni el derecho.

No obstante, la regulacién juridica de las técnicas de reproduccion
asistida tiene también otras «indeterminaciones» que merecen ser des-
tacadas, como son: el acceso a las mismas, la determinacion de la
filiacion de los nacidos por estas técnicas y la proteccién de los
embriones. Indeterminaciones no atribuibles de igual manera a buena
o mala técnica juridica, sino mds bien a opciones doctrinales y politi-
cas relativas a la salud, a la poblacién y a la investigacion, que eviden-
cian algunas de las limitaciones que hay que atribuir a la actual «cien-
cia juridica».

En la ley hoy vigente, en cuanto al acceso se incluyen aspectos
relativos al conjunto de opciones que configuran la organizacién del
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sistema, de forma que permita a los sujetos beneficiarse de las técni-
cas de reproduccién asistida. Con este titulo se agrupan cuestiones
como la licitud de determinadas técnicas o los sujetos a los que se les
permitird su uso. Las respuestas dadas por la ley a este conjunto de
cuestiones no se han adoptado a partir de decisiones normativas expli-
citas, sino de forma negociada entre el colectivo profesional que apli-
ca estas técnicas y las reglas del mercado (C. Lema, 2001: 25).

El segundo conjunto de cuestiones de interés en relacién con la
reproduccién humana asistida consiste en la determinacion de la filia-
cion de los infantes nacidos por estas técnicas. Nos referimos a la
adaptacién de las reglas de determinacion de la filiacion juridica a las
nuevas situaciones creadas por las aplicaciones de estas técnicas. Pero,
en un sentido amplio, se refiere también a la determinacién de las con-
secuencias juridico-civiles de estas conductas. Entre todas las cuestio-
nes suscitadas la mds llamativa quizds sea la relativa al «anonimato»
de los donantes de gametos y embriones, cuestion relacionada con la
filiacién en sentido estricto; del pago o la gratuidad de esas «donacio-
nes» y del caso de la maternidad subrogada.

La Ley 14/2006, sobre reproduccién humana asistida, avala el ano-
nimato de los donantes de gametos y embriones: «es un contrato gra-
tuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro
autorizado«derecho salud» (art. 5.1). Y segtin el articulo 5.5: «LLa
donacién serd anénima y deberd garantizarse la confidencialidad de
los datos de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su
caso, por los registros de donantes y de actividad de los centros que se
constituyan. Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus repre-
sentantes legales a obtener informacién general de los donantes que
no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de
los gametos y de los preembriones. S6lo excepcionalmente, en cir-
cunstancias excepcionales que comporten un peligro cierto para la
vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes pro-
cesales penales, podrd revelarse la identidad de los donantes, siempre
que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para
conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra cardcter res-
tringido y no implicara en ningtn caso publicidad de la identidad de
los donantes».

Con estas medidas, la legislacion espaiiola no hace més que reco-
nocer un principio impuesto por los profesionales que venian apli-
cando estas técnicas antes de que estuvieran reguladas por la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre. Esta consideracion del «anonima-
to» en la Ley contraviene el principio recogido por la Constitucion
espafiola, articulo 39.2, segtin el cual «La ley posibilitard la investi-
gacion de la paternidad» y que, a todas luces, en la Ley no esta juri-
dicamente justificado. Con mayor razén ain abunda el articu-
1o 39.2 CE, que establece también que «los hijos serdn iguales ante
la ley con independencia de su filiacién» y a ello se afiade la cldusu-
la de igualdad ante la ley del articulo 14 CE Buena parte de la doc-
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trina juridica espafiola, en su momento, tomé partido en contra de la
solucién adoptada por la Ley de 1988, que la segunda Ley reitera
como hemos visto, y que, en algunos supuestos, se defendié incluso
su inconstitucionalidad (C. Lema, 2001: 37).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 116/1999,
no aprecié motivos de inconstitucionalidad (fundamento juridico 15);
a lo sumo, aprecia la necesidad de «cohonestar la obtencién de game-
tos y preembriones [...] con el derecho a la intimidad de los donan-
tes». Aunque la cuestion central cuestionada no es el «supuesto dere-
cho a la intimidad de los donantes», pues, como se sabe, nadie esta
obligado a donar y como ocurre en otras legislaciones de nuestro
entorno (por ejemplo, Suecia) el acceso a ese conocimiento de la
paternidad puede regularse con limitaciones. El interés real que sub-
yace a este modo de regular el acceso al conocimiento de los origenes
bioldgicos no es otro que el fomento de las «donaciones de gametos»,
que se supone podrian disminuir con una regulacién distinta.

El segundo aspecto a considerar es el pago por las donaciones. La
gratuidad aparece en la Ley como el otro gran principio organizativo
tradicional de la donacién de gametos. Durante el tiempo que sélo se
podia congelar el semen, el principio de la gratuidad estuvo operativo
y los comportamientos de los donantes fueron presentados como
ejemplo de solidaridad y de dignidad de las personas frente a la posi-
ble comercializacién. Sin embargo, a partir del momento en que técni-
camente se empezaron a congelar los 6vulos el asunto empez6 a reci-
bir un nuevo tratamiento. Ante las notables diferencias y grados de
dificultad entre la obtencién de semen y la obtencién de évulos el
principio de gratuidad empez?6 a ser cuestionado. Este no fue un cam-
bio inmediato, sino que se ha producido mediante la desactivacion del
sentido lato de esa expresion, para ser sustituido por el eufemismo de
«donacién».

La compensacion econdmica por la donacion de gametos es recha-
zada rotundamente en la Ley 35/1988, en sus articulos 5.1 y 5.3,y se
mantiene, aunque con matices, en la Ley vigente, que dice: «La dona-
cién nunca tendrd cardcter lucrativo o comercial. La compensacion eco-
ndmica resarcitoria que se pueda fijar sélo podrd compensar estricta-
mente las molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales
que se puedan derivar de la donacién y no podréd suponer un incentivo
econdmico para ésta. [A lo que, aflade]. El Ministerio de Sanidad y
Consumo, previo informe de la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida, fijard periédicamente las condiciones bésicas que
garanticen el respeto al cardcter gratuito de la donacién» (art. 5.3).

El primer Informe emitido por la CNRHA (diciembre de 1998)
reconoce que estos materiales, con cardcter general estdn sometidos al
principio de res extracomercium pero, a tenor de las dificultades y
molestias que ocasiona su extraccion, deben ser compensados y sugie-
re unas cantidades que «no supone vulnerar la gratuidad»: 5.000 pese-
tas por la donacién de semen y 100.000 pesetas por la donacién de
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6vulos (pp. 56-57). Pero interpretar el principio de gratuidad de ese
modo significa desvirtuarlo hasta convertirlo en simple argumento de
legitimacidn, el cual cede obviamente ante las presiones mercantiles
sin la menor resistencia. «La opcidn de predeterminar y limitar el
pago, con la pretensién de que no sea suficiente como para por si sélo
significar la motivacién para la “donacién”, se hace dificilmente sus-
tentable cuando el objetivo confeso es el mantener un determinado
nivel de «donaciones» para salvar las exigencias legales y las reticen-
cias morales» (C. Lema, 2001: 42).

Esta exigencia legal hasta ahora existente viene avalada también
por la jurisprudencia constitucional que, en la sentencia 216/1997,
afirma que si el uso del término «donacién» no resulta incompatible
con la dignidad de la persona, es porque esta singular «donacién»
(referida en este caso a los embriones muertos o no viables) «no impli-
ca en modo alguno la «patrimonializacién» que se pretende, de la per-
sona, lo que serfa desde luego incompatible con su dignidad (art. 10.1
CE), sino, justamente, la exclusiéon de cualquier causa lucrativa o
remuneratoria, expresamente prohibida por nuestra legislacion».

El tercer supuesto problemético del que nos ocupamos es el relati-
Vo a la proteccion de los embriones. Pues, con la posibilidad de crea-
cién y mantenimiento extracorpéreo de embriones preimplantatorios,
estos se han hecho accesibles y vulnerables. Y ello no sélo por la
extension que han alcanzado las practicas de la reproduccioén asistida:
también por la intensificacion que la investigacion con células embrio-
narias ha alcanzado en estos dltimos afios. A pesar de que no faltan
voces defendiendo y criticando ambas utilizaciones de los embriones,
la demanda crece exponencialmente (web http://www.ronsangels.
com) y el trafico con ellos no disminuye (cfr. A. Cambrén, 2008a).

La utilizacién de embriones preimplantatorios en la reproduccion
humana asistida ha presentado dos problemas notables: por un lado, la
pérdida de gran nimero de embriones que se desechan por no ser uti-
les para la gestacién y, por otro, el indeterminado nimero de embrio-
nes congelados sobrantes de los procesos de fecundacion in vitro (el
I Informe de la CNRHA, de 1998, los cifraba en 25.000). Este segun-
do problema ha quedado parcialmente resuelto con la Ley 14/2006,
que en su articulo 11.4 contempla posibles utilizaciones de los mis-
mos (A. Cambrén, 2008a). En este punto se puede observar también
el aumento de la permisividad experimentada no sé€ si en la sociedad
espafiola, pero evidente en el legislador. La legislacién espafiola de
1988 prohibia (art. 15.2) la investigacién con embriones «viables»,
aunque fueran de los congelados. En el mismo sentido se pronunciaba
la sentencia del Tribunal Constitucional 116/1999, sosteniendo que:
«es fundamental en orden a examinar la conformidad de este sistema
de requisitos (el de los arts. 15 y 16 de Ley entonces vigente) a las
exigencias de proteccion juridico-constitucional que se derivan del
articulo 15 CE» (fundamento juridico 9). No obstante, si atendemos al
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contenido de la nueva Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
biomédica, ésta permite ese tipo de investigacion.

La lectura anterior lleva a la conclusion siguiente: el tratamiento
juridico de estos nuevos problemas no se adecuan a estrictas exigen-
cias cientificas ni a las de naturaleza moral. Si se presta atencién a los
casos antes descritos se observa:

a) Lainsulina humana se investiga, experimenta, patenta y pro-
duce no por razones terapéuticas —frente a la existente insulina proce-
dente del cerdo— sino para asegurar la venta de esta dltima en régi-
men de monopolio. El derecho interviene en este caso para proteger
los intereses empresas multinacionales;

b) Lamuerte de J. Gelsinger victima de la terapia genética pone
de manifiesto el escaso valor atribuido por los investigadores a la
vida humana haciendo prevalecer discursivamente sobre ella «intere-
ses generales», opacos; es decir, en este supuesto se anteponen los
intereses cientifico-empresariales al derecho a la vida y los represen-
tantes del Ministerio Piblico actian como si «el fin justificara los
medios»;

c¢) Los enfermos como Ramon Sampedro y tantos otros pacien-
tes terminales con plenas facultades mentales y volitivas que solici-
tan ayuda para acabar con la indignidad que les supone vivir, ven
denegado el necesario amparo legal con razonamientos apoyados en
defectos de forma, primero, y de fondo después: «la vida es indispo-
nible»;

d) Elderecho ala salud versus el derecho a la propiedad intelec-
tual. El primero aparece en las Declaraciones Internacionales de
derechos humanos, en convenios y en nuestro ordenamiento juridico
como un derecho social y garantizado a los/las ciudadanos/as, esta
materialidad lo asemeja a un derecho fundamental. El segundo, se ha
transformado en un derecho patrimonial y, obviamente, en la con-
frontacion de ambos deberia prevalecer el primero, lo que no sucede
ni tedrica ni practicamente;

e) La aplicacioén de las técnicas de reproduccion humana asisti-
da se han justificado para combatir la esterilidad humana pero, a la
vez, han abierto la caja de los truenos ya se atienda al problema del
acceso a las mismas, a la intervencidn sobre los embriones, a la diso-
ciacion entre sexualidad y maternidad, la eleccién del sexo de los
descendientes, al trdfico con gametos y embriones, etc., ante los cua-
les las doctrinas juridicas se manifiestan polimorfas y divergentes.
Ante esas insuficiencias del tratamiento juridico quizds se argumente
que son defectos atribuibles a lo novedosos de la materia que regulan,
no obstante, aunque asi fuera, estamos obligados a reflexionar sobre
ellos porque es una manera de avanzar hacia su solucién y de intentar
relacionar los «nuevos problemas» con los «viejos temas» de la filo-
soffa del derecho.
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Pretender que el derecho, desde la sola perspectiva interna, se
enfrente a la resolucion de estos problemas como meramente «cienti-
ficos» es una tarea inutil y engafiosa porque: «No todos nuestros aser-
tos fundamentales en el plano del saber, y sobre todo del saber social,
pueden tener cardcter cientifico. Los seres humanos no vivimos en un
mundo esencialmente natural, como los demdas animales, sino tam-
bién, y sobre todo, en un mundo cultural, histérico por un lado e
inventado por otro. Un aspecto de ese mundo es asequible al andlisis
cientifico, pero otro es irreductible a €. [...]. Pero el analista no puede
eliminar de si mismo su propia dimension poiética, sus proyectos, sus
valores, que necesita sostener en cada momento como irreductibles o
dltimos pese a saber que son histéricos» (J. R. Capella, 1999: 15).

Sin pretender aplicar a un saber social los criterios epistemologi-
cos seguidos por las ciencias naturales a la llamada «ciencia juridica»,
se nos presenta imperativo seguir la cautela metodolégica siguiente:
«Con esta observacién no pretendo, como es obvio, hacer anticiencia
sino todo lo contrario: lo que supongo es que intentar hacer metafisica
como ciencia rigurosa es no saber qué es ciencia y, por consiguiente,
practicar también mala metafisica» (M. Sacristdn, 2005: 57). Innece-
sario es advertir que, en la lectura de esta cita, se puede sustituir
«metafisica» por «derecho».

3. (EL DERECHO ES UNA CIENCIA?

En una primera aproximacion, los datos del microcosmos analiza-
do nos autorizan a dar una respuesta negativa a la pregunta que enca-
beza este apartado: se observan tratamientos doctrinales dispares ante
supuestos semejantes, tolerancia de la autoridad juridico-politica ante
practicas prohibidas en las normas vigentes que regulan estas mate-
rias, aplicacién del principio de filiacién a los nacidos mediante FIV
diferente a los aplicados a infantes que nacen por procesos naturales,
la prevalencia concedida al derecho a la propiedad privada frente al
derecho a la salud, etc. A esto todavia se puede afiadir el frecuente
recurso a las falacias de abstraccidén —o abstracciones prdcticas— que
aparecen en la doctrina y en la legislacién que regulan estas materias
y que desempeifan importantes funciones simbdlicas en el imaginario
colectivo y en la vida de los ciudadanos/as. Son concepciones y proce-
dimientos que, en todo caso, nos alejan de las exigencias de las cien-
cias empiricas en general y de las sociales en particular. Por ello, se
puede sostener con Juan Ramén Capella que: «El “saber juridico
interno” que pasa muchas veces por ser una ciencia juridica, versa
sobre un conjunto de doctrinas que sirven para interpretar la ley. Estas
doctrinas se contraponen entre si o con el cambio histérico. Un saber
sobre el derecho que aspire a no ser meramente doctrinal sino cientifi-
co —en sentido sustancial y no retérico— ha de tomar también por obje-
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to suyo esas doctrinas, sus diferencias, sus funciones histéricas, etc.»
(J. R. Capella, 2008: 51).

Pero también se dispone de otros recursos tedricos que ilustran y
reafirman esa conclusion. En primer lugar, se pueden contrastar algu-
nas de las grandes opciones doctrinales de épocas recientes construidas
por cualificados juristas y en las que se constata la falta de coincidencia
en la misma definicién de qué es el «derecho». Al respecto resulta
ejemplar la definicién de H. Kelsen acerca de qué es «la ciencia del
derecho» (H. Kelsen, 1960: 83); también lo son las paginas escritas por
el iusfilésofo H. L. A. Hart (1961: 2-7), sobre el concepto de derecho.
El contraste entre ambas concepciones, basta tomar cuenta de la falta
de coincidencia respecto al objeto formal de esa supuesta ciencia del
derecho. Pero las disonancias no acaban en las diferencias conceptua-
les citadas, pues como veremos entre las distintas doctrinas del derecho
se dan ademads otras distinciones y carencias epistemoldgicas y ontolo-
gicas, significativas para el propdsito central en este trabajo.

3.1 El derecho como regla, como decision u ordenamiento

Si se toma el derecho moderno y a su institucién como objeto de
referencia es necesario considerar también otros componentes ineli-
minables para su comprensioén, como son los contextuales, siendo
imprescindible ademds utilizar determinados pardmetros de naturale-
za filoséfica sin los cuales esta explicacién quedaria incompleta. De
acuerdo con estas premisas, se puede afirmar que el derecho es una
institucién humana de normas coactivas o sancionables, destinada a
imprimir publicamente una regularidad y un orden determinado a los
comportamientos individuales y colectivos. Por esta razén, la aproxi-
macién a los problemas desde la filosofia del derecho ha de partir de
ese concepto basico de derecho como fenémeno social e histérico a
la vez.

Este planteamiento inicial que presupone la existencia de un dere-
cho relativamente separado y auténomo de la institucién histérico-
social de la modernidad incluye la existencia de diversas acentuacio-
nes en la comprension del fenémeno juridico. Aqui es ttil referirse a
un famoso ensayo de Carl Schmitt (1888-1985) en el que distingue
tres «tipos de pensamiento juridico», segun se privilegie la compren-
sion del «derecho» como regla, decision u ordenamiento. Ciertamen-
te, todo pensamiento juridico opera tanto con reglas, decisiones y con
ordenamientos y estructuras concretas. «Pero la concepcidn dltima
que se posea acerca de lo juridico, de la cual serd deducida todo lo que
posteriormente venga a ser considerado juridico, es siempre s6lo una:
bien una norma (en el sentido de regla o ley), bien una decisién, bien
un orden concreto» (C. Schmitt, 1934: 5).

De este planteamiento se siguen tres orientaciones juridicas concu-
rrentes, que reciben el nombre de normativismo, decisionismo e insti-
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tucionalismo. Cada una de las tres privilegia respectivamente la com-
prensién fundamental del derecho, bien como norma, o como decision,
o como ordenamiento juridico concreto. Obviamente, cada una de
estas orientaciones trata de captar la totalidad del fenémeno juridico,
aunque destacando en el mismo un tdnico componente especifico. La
opcidén por una u otra acepcion, que sera situada a su vez como funda-
mento de la aproximacion cientifica al derecho, estard determinada,
obviamente, por consideraciones mds generales. Cada autor se decan-
tard, en sustancia, por la dimension del derecho que aparezca como
mas coherente con el planteamiento histérico o con el proyecto social
perseguido por la teoria y por la cosmovision del propio autor. En la
opcién por el elemento a privilegiar respecto de los demds autores
aparece como decisiva la situacién concreta; es decir, el contexto his-
torico-social al que la ciencia juridica toma como referente cada vez,
que se propone orientarla, y de la cual recibe los estimulos.

Esta remision al contexto histérico-social clarifica perfectamente
lo puesto en juego por la oposicién entre decisionismo y normativis-
mo. El propio Schmitt sostiene la primera de las opciones, quien en
otro importante ensayo, reeditado en los primeros afios del régimen
nazi (1934), escribe que «también el ordenamiento juridico, como
cualquier otro orden, se basa en una decisién y no en una norma»
(C. Schmitt, 1934: 24). Es obvio que con esta afirmacién Schmitt no
se limita a enunciar un principio cientifico general, sino que en su
preferencia por el «decisionismo» desempeifa un papel decisivo
su adhesidn politica al régimen hitleriano, considerado como la tinica
respuesta posible y eficaz a la crisis del Estado liberal cldsico. Schmitt
concibe el derecho como «decisién» soberana y originaria. A su enten-
der sélo asi es posible poner término a la crisis de la legalidad, a la que
las normas del estado liberal ya no estarian en condiciones de aportar
un remedio eficaz. La teoria decisionista se convierte entonces en la
Optica operativa a través de la cual Schmitt teoriza el caricter «inevi-
table» del régimen nazi, lo que le autoriza indirectamente a infravalo-
rar la destruccién de los principios juridicos tradicionales que eso
comporta. Asi, tras la comprension «cientifica» y, por tanto aparente-
mente neutral del funcionamiento concreto del derecho, se puede
reconocer sin dificultad como determinante la toma de posicion poli-
tica del intelectual que se ha adherido al régimen nazi.

El segundo gran jurista aqui considerado por su aportacion cienti-
fica, en esos mismos afios, es Hans Kelsen (1881-1973), quien com-
parte la escena social con C. Schmitt y que también pretendi6 elaborar
una ciencia juridica «normativista» que «Intenta dar respuesta a la
pregunta de qué sea el derecho, y como sea; pero no, en cambio, a la
pregunta de cémo el derecho deba ser o deba ser hecho. Es ciencia
juridica; no, en cambio, politica juridica». (H. Kelsen, 1934: 15). Pero
en el prefacio de esta obra reconoce que «El ideal de una ciencia obje-
tiva del derecho y el Estado sélo tiene perspectivas de un reconoci-
miento general en un periodo de equilibrio social. De ahi que nada
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parezca tan poco correspondiente con su tiempo como una doctrina
sobre el derecho que pretende mantener su pureza, cuando para los
otros no hay, en general, poder alguno al que no estén dispuestos a
ofrecerse» (H. Kelsen 1934: 12). Es en esta obra en la que Kelsen
expone su teoria de la «ciencia pura» del derecho; pero, a su vez, en
ella admite que no corren tiempos favorables a un ideal objetivo del
derecho. Es decir, en la segunda cita este autor deja entrever que a su
propuesta de ciencia juridica subyacen posiciones precientificas, de
tipo ético y politico, que guian su inclinacién por la objetividad for-
mal del «normativismo».

La tercera aproximacion cientifica al derecho, aqui considerada, es
la que privilegia en él su componente de ordenamiento concreto, y que
recibe el nombre de institucionalismo y remite a la obra de Santi
Romano (1857-1947), L’ordinamento giuridico (1917), que obtuvo
amplisimo eco. Como se verifica en la lectura de sus escritos sobre la
experiencia juridica, este autor no parte de la norma sino que, en cam-
bio, sitia la fuente de la existencia, de la validez y de la eficacia de las
normas en el ordenamiento juridico. Schmitt considera paradigmatica
la posicién de Romano, al que se refiere en el siguiente pasaje: «El
ordenamiento juridico (L’ordinamento giuridico) es una unidad esen-
cial, una entidad que en parte se mueve segun reglas, pero que sobre
todo mueve ella misma las reglas como figuras de una tablero; por
eso, las reglas representan el objeto o mejor el medio del orden juridi-
co y no un elemento de su estructura» (S. Romano, 1918: 113). Por
consiguiente, para S. Romano la fuente del derecho no son las nor-
mas, sino el ordenamiento juridico. Y este ultimo constituye, a su vez,
una institucion histdrico-social: «El orden social que es puesto por el
derecho no es el que viene dado por la existencia de normas que disci-
plinan las relaciones sociales, cualquiera que sea la forma en que éstas
se originen; aquél no excluye estas normas, sino que incluso se sirve
de ellas y las abarca dentro de su 6rbita, que al mismo tiempo sobre-
pasa y supera. Esto significa que el derecho, antes de ser norma, antes
que implicar una simple relacién o una serie de relaciones sociales, es
sobre todo organizacion, estructura, posicién de la sociedad misma en
la que se desarrolla, y que precisamente el derecho constituye como
unidad, como ente con sustantividad propia» (S. Romano, 1918: 113).

En esta construccion la realidad de la norma no resulta negada,
sino que se la inserta en el conjunto complejo de la realidad social. El
orden de las normas es, por tanto, consecuencia de la institucion de la
sociedad en su conjunto: en €l no denota un orden natural ya dado y
predeterminado, sino que se expresa la creatividad determinada suce-
sivamente por grupos humanos concretos. Es decir, aqui se vuelve
decisiva la equivalencia entre ordenamiento juridico e institucién.
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3.2 Segunda oposicion: derecho natural versus derecho positivo

En la modernidad, que constituye no sélo nuestro punto de partida
sino también la época histdrica en que el derecho conquista una relati-
va autonomia y distincion de las demds esferas sociales, y ante todo
que asume la transmision tradicional del ethos, el conjunto ordenado
de las normas juridicas se presenta como el resultado de complejos
procedimientos de deliberacion colectiva; es evidente, por tanto, que
el derecho moderno ya no se puede configurar, salvo que sea en térmi-
nos puramente ideolégicos, como un ordenamiento fijo y predetermi-
nado, capaz de establecer de una vez por todas, desde fuera, el com-
portamiento humano en cualquiera de sus aspectos. Es justamente este
cardcter «instituido» del derecho el que, sin embargo en la misma
modernidad, es al mismo tiempo reconocido y luego ambiguamente
ocultado, hace pasar al primer plano, con toda su dramética actuali-
dad, la cuestidon de una necesaria «justificaciéon» o legitimacién del
mismo.

Mientras que la oposicion entre normativismo y decisionismo es
una oposicion de tipo esencialmente operativo, el debate abierto acer-
ca de la cuestion de la justificacion del derecho se caracteriza por con-
cepciones filosoficas radicalmente opuestas, que interpretan de modos
irreductibles entre si, no ya s6lo los componentes esenciales de la
experiencia juridica sino los propios fundamentos filos6ficos de esta
ultima. La discordia entre quienes pretenden justificar el derecho
reconduciéndolo a un origen universal, o sea, extrasocial y extrahisto-
rico, trascendente, y quienes rechazan esta pretension, no es una dis-
cordia puramente juridica: no se refiere solamente a la naturaleza o al
papel del derecho, sino que es una discrepancia radicalmente filoséfi-
cay se refiere al nicleo de toda teoria filosdfica; esto es, a la ontologia
o metafisica; es decir, a la concepcién fundamental del ser en su tota-
lidad.

Antes se ha aludido al régimen nazi, cuyo advenimiento puso fin
draméticamente al Estado liberal clasico; después el ordenamiento
juridico quedé profundamente modificado por €l y la teoria juridica
experimentd las repercusiones consiguientes. Tras el fin de la guerra y
la derrota del nazismo, la percepcién de las distorsiones del derecho
realizadas por los nazis indujo a muchos estudiosos a recuperar el
«derecho natural»; esto es, la tesis cldsica (cuyo origen se remonta a
los estoicos y que mds adelante se vuelve a encontrar en la filosofia
escoldstica), segin la cual hay y es accesible una determinacién uni-
versal y racional de lo que es «justo por naturaleza», en contraposi-
cién a lo dispuesto convencionalmente por las leyes humanas. Desde
esta perspectiva, a partir del postulado originario de un fundamento
extra-positivo del derecho, se pretende formular los principios univer-
salmente justos del orden social, a los que supuestamente todos los
ordenamientos juridicos concretos habrian de atenerse.
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En un pasaje de Kant (1797) en la Introduccién a su «Doctrina del
derecho», el gran filésofo ilustrado distinguia dos respuestas posibles
a la pregunta que se formula el experto en cuestiones juridicas: «;Qué
es el derecho?» (al que Kant llama «el jurisconsulto» y que hoy llama-
mos «tedrico del derecho»). En una primera aproximacion éste puede
responder a la pregunta limitdndose a «reconocer y declarar lo que
forma parte del derecho (quid sit iuris), es decir, lo que prescriben y
han prescrito las leyes en un lugar dado». Pero esta respuesta del
«jurisconsulto» es tautoldgica: se limita a remitir al ordenamiento
positivo, siempre particular y determinado (esto es, histérico-social).
Pero para Kant la razoén critica debe ir mds alld, ha de ser una respues-
ta universal. La razén, en suma, quiere saber «si lo que esas leyes
prescriben es también justo», y para darle una respuesta el «juriscon-
sulto» debe descubrir «El criterio universal por medio del cual se
puede reconocer en general lo que es justo y lo que es injusto (iustum
et iniustum)». Ese criterio, sin embargo, permanecerd oculto para €l
«si no abandona por algtn tiempo esos principios empiricos y (sir-
viéndose de esas leyes como excelentes hilos conductores) no busca
los origenes de tales juicios en la razén pura como unico fundamento
de toda legislacién positiva posible». Por eso Kant concluye que «una
doctrina del derecho puramente empirica es (como la cabeza de made-
ra de la fdbula de Fedro) una cabeza que puede ser bella, si, pero que
no tiene cerebro» (I. Kant, 1797: 38).

Este razonamiento expresa con gran claridad en qué consiste el
paso de la teoria del derecho a la filosofia del derecho. Admitir que la
interrogacion filoséfica acerca del derecho va mas alla de la respuesta
tautoldgica (la que se detiene en el ordenamiento) a la pregunta «/ qué
es el derecho?», no significa en absoluto compartir la solucién pro-
puesta por Kant. Esta dltima parte de la experiencia histérico-social
del derecho, pero la abandona inmediatamente; y no para ponerla en
discusion, cuestionando eventuales puntos débiles, sino para remon-
tarse a partir de ella a su origen trascendental. Kant presupone al dere-
cho empirico un fundamento universal especifico, Unico y accesible
directamente en si mismo que constituiria, a su vez, su criterio inspi-
rador y el medio con el que valorar, criticar y modificar el ordena-
miento. En Kant ese fundamento originario es la «razén pura»; es
decir, la capacidad de la racionalidad humana para autodeterminarse
necesaria y universalmente, sin que sea modificada por ninguna expe-
riencia histérico-social concreta. Similar perspectiva mantienen quie-
nes consideran que «la naturaleza de las cosas» encierra en si misma
criterios universales y necesarios que permiten distinguir lo justo de lo
injusto y el bien del mal. En suma: en ambos casos se sostiene que,
tanto la razén como la naturaleza, contienen determinaciones norma-
tivas universales, anteriores a la experiencia humana y a las que ésta
debe someterse.

Cuando los defensores del derecho natural se oponen al positivis-
mo juridico, remiten, pese a las diferencias de sus presupuestos filoso-
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ficos, a la existencia y a la accesibilidad directa de un orden objetivo
que antecede y es la matriz de las experiencias humanas, cuya fuente
trasciende a la intervencién humana, y s6lo puede encontrarse en el
orden natural del universo, al que los griegos no por casualidad llama-
ban «cosmos», opuesto a «nomos», el orden del cosmos se reflejaria
en el mismo orden social dado histéricamente.

Aqui se han descrito dos modos conceptualmente irreductibles de
fundamentar y justificar la posibilidad misma de la experiencia juridi-
ca, lo que, por un lado, evidencia la dificultad mayor (la oposicién
ontoldgica) para sostener que exista una ciencia juridica y, por otro,
constituye el problema fundamental de toda filosofia del derecho.

4. A MODO DE CONCLUSION

Considerando los anteriores precedentes doctrinales, poco puede
sorprender que entre juristas, legisladores y fil6sofos/as del derecho
proliferen opiniones diferentes y encontradas respecto a las aplicacio-
nes de la biotecnologia a los seres humanos. En tdltimo término, esas
diferencias se fundamentan en dos modos conceptualmente irreducti-
bles de fundamentar y justificar la posibilidad misma de la experien-
cia juridica, y esto se sitda en el nicleo mismo de la filosofia del dere-
cho. De modo especial se manifiestan razones, argumentos y
propuestas contrapuestas entre quienes sostienen fundamentos filos6-
ficos iusnaturalistas y los que se sitian en las premisas de la filosofia
liberal.

En esta direccidn polarizada se pueden situar, como exponentes de
esa contraposicion, los escritos sobre las consecuencias de las aplica-
ciones de la biotecnologia del profesor A. Ollero (20006) y la de los
profesores P. de Lora y M. Gascén (2008). El primero, por ejemplo,
sosteniendo un iusnaturalismo escoldstico niega que se deban permitir
muchas de las aplicaciones de la biotecnologias; en esa linea equipara
el embridn a un ser humano adulto, afirma que el derecho a la vida es
irrenunciable, las técnicas de reproduccion humana asistidas son
inaceptables, etc. Argumentos que, pretende, tienen un fundamento
ontoldgico absoluto y verdadero y, por ello, naturalmente, alejado de
cualquier opcidn ideoldgica. Obviamente, quienes creen poseer la ver-
dad absoluta respecto al ser adoptan mecanismos psicolégicos para
reforzar su «yo» frente a los «otros», actitud que dificulta la discusion
intelectual de los problemas antes mencionados; en suma, esas posi-
ciones son también ideoldgicas en sentido gnoseoldgico que —a dife-
rencia de otras acepciones posibles del término ideologia— es incom-
patible con los principios de la ciencia y esencialmente integrada en
una cosmovision del mundo «construida» social e histéricamente
como las demds y cuya longevidad no se debe a la consistencia de sus
premisas.
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En oposicion con los principios y conclusiones de A. Ollero se
manifiestan P. de Lora y M. Gascén en la obra citada. Ambos autores
desde la aceptacion incuestionada del abstracto principio de «liber-
tad», desde el cual defienden argumentadamente la compraventa de
gametos y 6rganos, la maternidad de «sustitucién», la eugenesia posi-
tiva y otros supuestos tan arriesgados como los mencionados. Aqui lo
que se evidencia inconsistente es la omision de las consecuencias
sociales e individuales que seguro tendria la permision de tales activi-
dades, aunque también necesita ser sometido a examen el modelo de
sociedad por el que se apuesta.

Ante estos problemas de naturaleza social y filoséfica, sostenemos
que otras opciones teoréticas son posibles. Para ello hay que aceptar
sin discusion, en primer lugar, que los seres humanos no obtienen de
la naturaleza los modelos que prescriben reglas para sus comporta-
mientos. Mientras que en el mundo de los otros seres vivos la transmi-
sién de los modelos de comportamiento es genética, en el mundo
humano es en cambio de tipo cultural. Significados, valores, modelos
de comportamiento y normas son pues los protagonistas de la vida
cultural de cualquier sociedad y todos ellos han sido construidos social
e histéricamente.

Cuando hablamos de derecho, o sea, de normas propiamente juri-
dicas, damos por sentado que en el universo cultural de una determi-
nada sociedad se ha producido una diferenciacién interna. Esto es:
presuponemos que el momento prescriptivo o normativo, que como
tal caracteriza al orden social o al sistema simbdlico en su integridad,
ha conquistado un espacio auténomo suyo, y que en el interior de tal
espacio se produce a su vez una distincion entre los diversos tipos de
prescripciones. Se sostiene que las normas juridicas propiamente
dichas son sélo las normas sancionables, esto es, aquellas cuya dimen-
sién coercitiva no estd confiada genéricamente al control social, sino a
una autoridad puiblica reconocida y reconocible. Preciso es afiadir que
también hay que hacer hincapié especifico en la naturaleza convencio-
nal de las normas.

Lo que aqui llamamos, con una eficaz expresion de Castoriadis,
«histérico-social», constituye en realidad el ambito o el contexto nece-
sariamente colectivo de los valores, de las representaciones ideales, de
las motivaciones y de las reglas a través de las cuales todo grupo deter-
minado de individuos vuelve humana su propia convivencia. En este
sentido, el orden social histdrico es siempre necesariamente simbolico
e instituido. Simbdlico porque sus componentes elementales no son
meros datos de hecho: son, en cambio, significados, que rigen, estruc-
turan y motivan la experiencia humana. Instituido porque esos signifi-
cados simbdlicos no son la transcripcion automética de una realidad
objetivamente dada; constituyen en cambio el producto o el resultado
de una elaboracién humana y por eso se configuran como institucién
social. Esto acredita la dimensién ineliminablemente socio-histérica
de la humana conditio. Derecho, moral, religion y politica representan
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paradigmdticamente la relacién que mantiene la condicién humana
con la institucion de normas, a las que corresponde la tarea de regular
y estructurar la vida colectiva.

Desde un razonamiento filos6fico como el nuestro, que entiende el
derecho como institucién humana de normas convencionales y que,
por tanto, subraya desde el principio su pertenencia a lo histérico-
social, la contingencia del obrar humano, lejos de constituir inica-
mente una premisa socioldgica inevitable de la experiencia juridica,
muestra todas sus implicaciones ontoldgicas. De esta premisa filoso-
fica fundamental se deriva mi propuesta general ante las aplicaciones
de la biotecnologia: actuar critica y responsablemente en los aspec-
tos relativos a elecciones individuales pero, también, en un marco
politico-social democratico desde el cual determinar los necesarios
limites a esas intervenciones que nos propone el consorcio biotecno-
l6gico-empresarial con el objetivo de obtener beneficios, transfor-
mando esas opciones en medios para mejorar las condiciones de vida
e impedir que aumenten las injusticias entre las que es preferente la
desigualdad.
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La democratizacién de la investigacion biomédica !

Por HECTOR C. SILVEIRA GORSKI

Universitat de Lleida

«Hay muchas veces que se toman decisiones econdmicas y productivas,
y se achacan a la tecnologfa. La tecnologia permite hacer algo nuevo, pero
no obliga a hacerlo. Por tanto, lo que nos interesa es tener tecnologias que
nos permitan hacer muchas cosas y en el campo de la biotecnologia la tnica
opcidn posible es fomentar la investigacion y dirigir el proceso democratica
y civicamente.»

(Quintanilla, 2008: 118)

RESUMEN

La tecnociencia biomédica debe abrir sus puertas a la democracia. El
poder politico y el derecho deben redefinir sus relaciones con la tecnociencia
para que los cientificos, expertos y ejecutivos de las empresas tecnocientifi-
cas no sigan teniendo soélo en sus manos las decisiones sobre la orientacion
de las investigaciones y las prioridades cientifico-tecnolégicas. La politica
de la ciencia y sus aplicaciones técnicas deben abrirse a la participacion
ciudadana, pasar a formar parte de la opinion piiblica y a ser tratados como
asuntos transversales de las politicas publicas. Para ello es necesario que el
principio democrdtico se instale en el seno de la tecnociencia. La libertad de
investigacion no es incompatible con el hecho de que las decisiones sobre la
politica cientifica sean, ademds de responsables, participativas y transpa-
rentes.

' Ponencia presentada en las XXII Jornadas de la Sociedad Espaiiola de Filoso-

fia Juridica y Politica, «Viejos temas, nuevos problemas», celebradas en la Universi-
dad de La Rioja, 26-27 de marzo de 2009.
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tecnociencia, derecho biomédico.

ABSTRACT

Biomedical tecnosciences must open its doors to democracy. Political
power and Law must redefine its relations with tecnoscience in order that
scientifics, experts and business executives technoscientific not only remain
in their hands the decisions about the direction of research scientific and
technological priorities. The science policy and its engineering applications
must be opened to public participation, to become part of the public opinion
and to be treated as cross cutting of the public policies. This requires that the
democracy is installed within the technoscience. Freedom of research is not
incompatible with the fact that the decisions about scientific policy are, as
well as responsible, participatory and transparent.

Key words: Democracy, participation, biomedical law, technoscience.

SUMARIO: 1. LA NECESARIA DEMOCRATIZACION DE LA TECNOCIENCIA BIO-
MEDICA.—2. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA LEGISLACION BIOME-
DICA ESPANOLA.—3. LA HEGEMONIA DEL PARADIGMA CIENTIFICISTA Y
EL PODER DE LA TECNOCIENCIA.—4. POLITICAS CIENTIFICAS PARTICIPA-
TIVAS Y CONTROL DEMOCRATICO.

1. LANECESARIA DEMOCRATIZACION DE LA TECNOCIEN-
CIA BIOMEDICA

La cita anterior de Miguel Angel Quintanilla contiene de forma
resumida el tema que me interesa tratar en este texto: la necesidad de
democratizar la toma de decisiones en la investigacién biomédica.
Quintanilla afirma dos cosas: que la tecnologia permite hacer pero no
obliga a hacer y, por otro, que hay que dirigir el proceso de investiga-
cién de forma democrética y civica. En cuanto a la primera afirma-
cion, habria que afiadirle la coletilla de que las decisiones politicas se
toman a partir de las propuestas que le presenta la misma tecnocien-
cia?, la cual carece de legitimacion democrética. Ante ello es impor-

2 Utilizo el término «tecnociencia» en el sentido que 1o hace ECHEVARRTA (2003)

para aludir al nuevo tipo de ciencia que se ha consolidado a lo largo del siglo XX y que
se caracteriza por: a) la primacia del sector privado en detrimento del ptiblico en cuan-
to a la financiacion; b) la entrada de los valores del capitalismo —enriquecimiento rapi-
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tante que los poderes ptblicos dispongan de un abanico amplio de
propuestas cientificas para poder decidir con mds libertad. Esta deci-
sién, ademads, debe ser un eslabén mas de un proceso de aplicacién del
principio democratico en el proceso de investigacion cientifica. Para
que ello sea asi debe haber, continda Quintanilla, una participacién y
colaboracidén activa entre ciudadanos y cientificos. Los ciudadanos
deberian mejorar su acceso al conocimiento para poder participar acti-
vamente en el campo de la politica cientifica y los cientificos, por su
parte, deberian adoptar una actitud de compromiso social en vez de
aislarse en torres de marfil. El papel de los cientificos en la politica
cientifica, continiia Quintanilla, «no consiste en decidir lo que hay que
hacer sino en plantear, democrdticamente, las opciones, los objetivos
y los procedimientos. Y participar en el debate» (2008, 118).

Son cada vez mas numerosas las voces que reclaman una democra-
tizacion de la ciencia. Con ello se busca que la toma de decisiones
tecnocientificas? y el uso del conocimiento experto sobre asuntos que
son de interés de todos se abran a la participacién ciudadana, se hagan
transparentes y se rijan por los principios del «buen gobierno» (Lépez
Cerezo, 2007: 129)*. La participacion de los ciudadanos tiene que
estar presente principalmente en la definicién de las politicas cientifi-
cas’, respondiendo a preguntas como: ;qué tipo de conocimiento

do, capitalizacién en bolsa, innovacion tecnoldgica, en el seno de la actividad cientifi-
co-tecnoldgica; ¢) la fuerte interdependencia existente, casi total, entre la ciencia y la
tecnologia, y el predominio en sus actuaciones de gran parte de los valores técnicos
—utilidad, eficiencia, eficacia, funcionalidad, aplicabilidad; d) la formacién de empre-
sas tecnocientificas y de un nuevo mercado, donde los resultados tecnocientificos se
convierten en mercancia y en propiedad privada desde las primeras fases de la investi-
gacién, y en los que los valores econdmicos y empresariales pasan a un primer plano
en la toma de decisiones de la actividad cientifica (ECHEVARRIA 2003: 62-83).

3 La fusion entre ciencia y técnica se manifiesta tanto en una tecnificacion de la
ciencia como en una cientifizacion de la técnica. Aunque ain se mantiene la distin-
cién entre investigacion bdsica e investigacion aplicada, lo cierto es que ya no hay una
actividad cientifica pura, tedrica, por una parte, y saberes aplicados o técnicos, por
otra. La tecnologia infiltra a la ciencia tanto como ésta a aquélla. En todo el proceso
de la investigacion cientifica el aparato tecnoldgico esta presente y tiene un gran peso,
hasta el punto de que la ciencia «se ha convertido en un medio de la técnica»
(ELLuL, 1954: 8). La interrelacién entre los procesos cientifico y tecnoldgico tiene
lugar de la siguiente manera: a) la invencion técnica alcanza unos determinados
objetivos, muchos de ellos sin haber sido solicitados e incluso casualmente; b) estos
objetivos se convierten en necesidades vitales una vez son asimilados por el sistema
socioecondmico; ¢) y este marco socioecondmico, a su vez, plantea a la técnica la
tarea de seguir haciéndolos suyos y perfeccionar los medios para su realizacion. La
ciencia vive en gran medida del feedback intelectual que le da su aplicacién técnica.
De ella recibe sus mandatos: en qué direccién ha de buscar, qué problemas debe resol-
ver (Hotrors, 1991: 11-33; Acazzi 1992: 129-152; JoNas 1997: 19-23).

4 Sobre el tema de la democratizacién de la politica de la ciencia ver especial-
mente el dossier monografico de la Revista CTS (2007) y SALoMON (1992); MIRE-
NowiIcZ (2000); CALLON-LASCOUMES-BARTHE (2001) y ESTEVEZ ArRAUJO (2005).

5 Politicas cientificas en el sentido de «las medidas disefiadas para influir
en la forma, escala y fecha de las agendas de investigacion cientifica» (MITCHAM-
BRIGGLE, 2007: 146).
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cientifico debe perseguir la sociedad?, ;cémo se deberia aplicar ese
conocimiento una vez obtenido?, ;qué sujetos deben ser los beneficia-
rios de los resultados? ;quién deberia hacer tales elecciones y cémo?,
(cuanto dinero se debe invertir?, ;quién debe poner el dinero —la esfe-
ra privada o la publica— y en qué porcentajes?, ;en qué tipo de proyec-
tos de investigacion hay que invertir? (Mitcham-Briggle, 2007: 146,
152-153). La participacién debe alcanzar también el nivel micro de la
investigacion, a los proyectos de investigacion®, ya que es en ellos
donde se produce conocimiento y se realiza la creacién cientifica y
tecnolégica (Gémez Gonzalez e fal., 2008: 140).

Las demandas de democratizacién de la ciencia y la tecnologia se
fundamentan basicamente en los tres argumentos sefialados por Fiorino
(1990): a) la participacion es un buen instrumento para eliminar resis-
tencias sociales y mejorar la confianza hacia las instituciones (argu-
mento instrumental; ») la ausencia de esta participacion es inaceptable
para un Estado democrético de derecho (argumento normativo). La
democracia se construye a través de la participacion de los ciudadanos
en los asuntos publicos, asuntos de los que hoy se ocupa también de
forma importante la ciencias de la vida y las biotecnologias; ¢) porque
los juicios de los legos suelen ser tan razonables y pertinentes como los
de los especialistas-expertos (juicio sustantivo) (citado en L6pez Cere-
zo, 2007: 134) 7. Esta participacién, a su vez, debe cumplir con una
serie de condiciones para que pueda ser considerara satisfactoria como,
por ejemplo, que los ciudadanos afectados o interesados estén legitima-
dos y sean representativos para participar en el proceso, la participacion
sea activa y no se limite a las fases finales del proceso; debe respetarse
el principio de igualdad entre los agentes implicados; la participacion
debe ser transparente para el publico en general respecto a cdmo se
desarrolla el procedimiento y se toman las decisiones y, por ultimo,
debe haber una influencia efectiva del procedimiento de participacion
sobre la toma de decisiones (Lopez Cerezo, 2007: 134).

En el ambito de las ciencias biomédicas hay también otras razones
especificas, ademds de las anteriores, para promover la participacién
de la sociedad civil en el proceso de toma de decisiones de la tecno-
ciencia. Por un lado, esta participacion se hace necesaria ante la
importante deriva cientificista que estd sufriendo el mismo derecho
(Barcellona, 2008: 59). Este recurre cada vez mds a la ciencia y a sus
expertos para encontrar certidumbres que no puede tener en la letra de
la ley, con el problema, ademas, de que las respuestas ofrecidas por
los cientificos muchas veces no son mds que meras probabilidades. Lo
mds grave de todos modos es que esta deriva cientificista por parte del
derecho estd llevando a que el orden legalmente establecido quede dos

¢ Sobre la participacion ptblica en las diferentes fases de los proyectos ver
GOMEZ GONZALEZ et.al. (2008: 146).

7 Otros argumentos a favor de la participacion también en MITCHAM-BRIGGLE
(2007), GOMEZ GONZALEZ et.al. (2008: 42).
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por tres excepcionado, en suspenso, como consecuencia de la aplica-
cion del principio de precaucion (Esteve Pardo, 2009: 18).

A su vez esto estd provocando un cambio en las tradicionales rela-
ciones entre la ciencia y el poder politico. A diferencia de €pocas pre-
cedentes, donde la ciencia, desde los albores de la modernidad, ha
venido reivindicado su autonomia frente al poder politico, hoy es al
revés. Es el poder politico el que debe velar por mantener en «lo posi-
ble su autonomia de decision frente a las presiones de la tecnociencia
y de las calculadas opciones que le presente la investigacién cientifi-
ca» (Esteve, 2009: 60).

Por otra parte, la biotecnologia genética ha producido, como sefia-
la Habermas, una «moralizacion de la naturaleza humana» (2002: 43).
Hoy ya podemos manipular el cédigo de la vida para crear nuevos
seres vivos, preseleccionar embriones, realizar terapias génicas y, no
falta mucho, hacer clones humanos®. En este nuevo contexto, para el
filésofo alemdn una de las primeras cuestiones que debemos debatir
como sociedad es la de determinar si concebimos a las técnicas de
manipulacién genética «como un incremento de libertad “necesitado
de regulacién” normativa o como una investidura de poderes para lle-
var a cabo unas transformaciones que dependan de las preferencias y
no necesiten ninguna autolimitacién» (Habermas, 2002: 24-25).

Estas cuestiones, pero también las relacionadas con la salud o la
investigacién en medicamentos, no pueden depender s6lo o en parte
de las decisiones que adopten cientificos integrados en empresas tec-
nocientificas en un contexto y bajo unos procedimientos regidos por
intereses econémicos y empresariales. Los cientificos, técnicos, exper-
tos y ejecutivos de las empresas tecnocientificas no pueden seguir
teniendo en sus manos la orientacién de las investigaciones, determi-
nar prioridades cientificas y tecnoldgicas, calibrar riesgos y decidir,
en suma, sobre el bien y el mal. Por todo ello, la politica de la ciencia
y sus aplicaciones técnicas deben abrirse a la participacion publica,
pasar a formar parte de la opinién publica y a ser tratados como asun-
tos transversales de las politicas publicas.

2. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA LEGISLACION
BIOMEDICA ESPANOLA

En el campo de las biotecnologias médicas Espana dio un salto
cualitativo con la aprobacién de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de
Investigacion biomédica (en adelante LIB) y de la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida humana (en

8 Segtn el Instituto de Estudios Avanzados de la ONU, la clonacién reproduc-
tiva es inminente. Ante ello pide que los Estados actiien con rapidez y formalicen una
prohibicién internacional (UNU-IAS Report 2007).
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adelante LTRHA). En estas dos leyes el legislador hace una impor-
tante apuesta protecnoldgica con el objetivo de mantener a Espafa a
la cabeza de los paises en técnicas de reproduccion asistida humana
y por el desarrollo de politicas punteras de investigacién biomédica
(Méndez Baiges, 2008: 177), en particular en lo concerniente a
donacidn y utilizacién de gametos, preembriones, embriones, fetos
humanos o de sus células, tejidos u 6rganos con fines de investiga-
cién biomédica y sus posibles aplicaciones clinicas, los andlisis
genéticos y el tratamiento de los datos genéticos de caracter perso-
nal, el tratamiento, almacenamiento y movimiento de muestras bio-
l6gicas y los biobancos.

El legislador define el marco de actuacion de las investigaciones
biomédicas, determina qué estd permitido, establece los valores, prin-
cipios y garantias® que se deben respetar en las investigaciones asi
como los procedimientos de actuacidn, regulacion, evaluacion y
supervision en torno a sus aplicaciones (art. 1 LIB). La libertad de
investigacion y de produccion cientifica estdn garantizados por la ley
(art. 2.d LIB) pero quedan sometidas al cumplimiento de unos princi-
pios fundamentales y de unos requisitos y procedimientos de actua-
cién. Por ejemplo, la evaluacion de las investigaciones deberd hacerse
de forma previa a la autorizacion, la cual deberd ser favorable y estar
debidamente motivada (art. 16 LIB).

En su apuesta protecnoldgica el legislador ha optado por permitir
que se obtengan células madre y material celular para investigar en
tres situaciones: a) de los preembriones sobrantes de las fecundacio-
nes in vitro; b) de los preembriones resultantes de la clonacidn tera-
péutica, y ¢) de los embriones que hayan perdido su capacidad de
desarrollo biol6gico y de los embriones y fetos muertos. La investiga-
cion biomédica en Espafia debe realizarse a partir de la obtencién de
células humanas de esta forma. En relacién con los preembriones y
embriones el legislador prohibe expresamente su creacion con fines
exclusivamente de experimentacién (33.1 LIB, 18.2 CDHB), pero
abre la puerta al uso de gametos y preembriones sobrantes y criocon-
servados en bancos especializados con fines de investigacion una vez
la mujer o la pareja alcanz6 el objetivo reproductor (art. 11.4
LTRHA) !°. Permite también que los embriones humanos que hayan
perdido su capacidad de desarrollo biolégico, asi como los embriones
o fetos humanos muertos, puedan ser donados con fines de investiga-

® Algunos de los principios y garantias son: la proteccién de la identidad y

dignidad del ser humano, la salud, el interés y el bienestar del ser humano que partici-
pe en una investigacién biomédica prevalecerdn por encima del interés de la sociedad
o de la ciencia, la confidencialidad y el principio de precaucién (art. 2 LIB).

10" Al permitir hacer uso de estos gametos y preembriones el legislador espaiiol
establece un equilibrio entre el respeto de la vida humana que, en un sentido estricto,
conduce a la prohibicién de crear preembriones con fines de investigacién, y el dere-
cho que tienen las personas afectadas por enfermedades graves a que la investigacion
cientifica progrese con el fin de beneficiarlas.
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cién biomédica u otros fines diagnésticos, terapéuticos, farmacoldgi-
cos, clinicos o quirurgicos (art. 28.1 LIB). Asimismo, la nueva LTRHA
introduce otra novedad importante al permitir en casos excepcionales
el uso del diagndstico genético preimplantatorio para la preseleccion
de embriones histocompatibles con fines terapéuticos para terceros
—hermanos ya nacidos que sufren enfermedades graves y que pueden
ser tratadas mediante un trasplante celular (art. 12.2 LTRHA).

El legislador regula también la aplicacion de técnicas terapéuticas
en el preembridn y el embrién. Asi, permite intervenir sobre el preem-
brién vivo in vitro con finalidades terapéuticas si es para tratar una
enfermedad o impedir su transmision y siempre que se haga con
garantias razonables y contrastadas (art. 13.1). Por su parte, la LIB
establece que sélo podran autorizarse intervenciones sobre el embrion
o feto vivos en el dtero «cuando tengan un propdsito de diagndstico o
terapéutico en su propio interés» (art. 30).

Ahora bien, la cuestién que nos interesa es la de ver hasta qué
punto el legislador ha sido sensible a las demandas de democratiza-
cién de la tecnociencia biomédica y ha tenido en cuenta en esta legis-
lacién la participacién y las opiniones de los ciudadanos y de la socie-
dad civil en los procesos de toma de decision sobre las investigaciones
y los proyectos biomédicos regulados en ella. La respuesta es que muy
poco por no decir nada.

En el 4&mbito de la evaluacién y supervision de la investigacion
biomédica el legislador ha optado por establecer un sistema basado en
dictdmenes y permisos de comités de expertos y érganos reguladores
que dependen directamente de las administraciones publicas. Se
implantan dos criterios para realizar la evaluacion de la investigacion:
el competencial, en el que participan comités de expertos con atribu-
ciones especificas segun las materias, y el territorial, en el que inter-
vienen organismos de las comunidades auténomas. Los proyectos de
investigacion deben ser evaluados por comités de expertos pero nece-
sitan también obtener una autorizacién administrativa, ya sea del 6rga-
no autonémico o estatal competente (arts. 34.1b y 35 LIB). Por ejem-
plo, si la investigacién comporta un procedimiento invasivo en el ser
humano, ésta deberd ser evaluada favorablemente por el Comité de
Etica de la Investigacion y autorizada por el correspondiente 6rgano
administrativo autonémico.

Los organismos mds importantes que intervienen en la evaluacién
de las investigaciones biomédicas son: a) la Comision Nacional de
Reproducciéon Humana Asistida, ) los Comités de Etica de la inves-
tigacion'!, ¢) la Comision de Garantias para la Donacién y Utiliza-
cién de Células y Tejidos Humanos y d) el Comité de Bioética de
Espafia. Estos 6rganos reguladores deben supervisar el cumplimiento

" Los Comités de Etica de la Investigacién sustituyen a los Comités Eticos de

Investigacién Clinica. En Catalufia hay acreditados 35 comités de ética de investiga-
cién clinica.
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de los principios, obligaciones y procedimientos establecidos por el
legislador para la investigacion biomédica en seres humanos y actuar
como garantes de su correcta aplicacion y del cumplimiento de la ley
(art. 2 LIB). Todos ellos, menos el Comité de Bioética, deben pronun-
ciarse sobre proyectos de investigacién en el dmbito de sus competen-
cias. La Comisiéon Nacional de Reproduccién Humana Asistida debe
emitir informes preceptivos para autorizar proyectos de investigacion
en materia de reproduccion asistida (art. 20.4 LTRA). El Comité de
Etica de la Investigaci6n tiene como funcién principal autorizar la rea-
lizacién de proyectos de investigacion sobre seres humanos o su mate-
rial biolégico, «en particular cuando se haya previsto la utilizacion de
muestras biolégicas procedentes de personas fallecidas o cuando se
pretenda la incorporacién de una muestra bioldgica a una linea de
investigacion no relacionada con aquella para la que se obtuvo inicial-
mente consentimiento» (art. 62 LIB). Y la Comision de Garantias para
la Donacién y Utilizacion de Células y Tejidos Humanos, tiene como
funcién principal evaluar e informar preceptivamente y con caracter
favorable los proyectos e investigaciones que versen sobre preembrio-
nes humanos, células troncales embrionarias humanas, activacién de
ovocitos mediante transferencia nuclear con fines terapéuticos o de
investigacién, muestras bioldgicas que den lugar a células troncales,
material celular de origen embrionario humano (art. 38 LIB).

Ahora bien, si analizamos la composicién de estos organismos
vemos que el proceso de democratizacion no ha entrado adn en ellos.
El modelo seguido por el legislador sigue siendo predominantemente
el de la «evaluacién por pares», esto es, las investigaciones y proyec-
tos cientificos son evaluados por personas expertas en unos campos
determinados de conocimiento, campos que pueden ir desde las cien-
cias naturales, pasando por la ética, la filosofia y el derecho. Este colec-
tivo de expertos forma parte de la comunidad evaluadora que se rige por
la confianza y el respeto mutuo (Pérez Sedefio, 2007: 175-176). Sélo
en la Comision Nacional de Reproduccion Asistida se contempla la
pos1b111dad de la participacion de usuarios relacionados con la aplica-
cién de las técnicas de reproduccion asistida. Los Comités de Etica
de Investigacién existentes en los hospitales pueden contar con la par-
ticipacién de una o dos personas no especialistas. Mas esta participa-
cién no pasa de ser simbdlica en el seno de comités integrados en su
mayoria por cientificos y especialistas vinculados a las distintas dreas
de los hospitales. En cambio, tanto la Comision de Garantias para la
Donacién y Utilizacion de Células Tejidos Humanos como el Comité
de Bioética no contemplan la posibilidad de la participacién ciudada-
na, sino que estan integrados s6lo por especialistas de reconocido
prestigio en investigacion en terapia celular, bioética y derecho bio-
médico.

Sin embargo, la ausencia de participacién ciudadana no es una
cuestién que afecte s6lo al 4mbito de la investigacion biomédica sino
que también atafie al conjunto del sistema cientifico-tecnolégico. Por
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ejemplo, si tomamos como referencia el Anteproyecto de la Ley de la
Ciencia y la Tecnologia encontramos que la Unica referencia a los ciu-
dadanos se hace con el objetivo de «promover la cultura cientifica y
tecnoldgica a través de la educacion, la formacion y la divulgacién»
(art. 2.1). La preocupacioén o la necesidad de hacer mas democrética la
politica cientifica, de abrir la toma de decisiones de la tecnociencia a
la opinién y participacién de los ciudadanos ni se menciona en la
exposicidén de motivos.

3. LA HEGEMONIA DEL PARADIGMA CIENTIFICISTA Y EL
PODER DE LA TECNOCIENCIA

(Cudles son las razones de este olvido? Desde mi punto de vista
esto responde al hecho de que en la sociedad espafiola, como en la
europea, la relacion entre la ciencia y la politica sigue anclada atin en
el paradigma cientificista 2, paradigma hegemoénico en las sociedad
modernas. En éstas, como escribe Sousa Santos, la

«gestion reconstructiva de los excesos y déficits fue progresivamen-
te confiada a la ciencia y, de una forma subordinada, aunque tam-
bién determinante, al derecho. Promovidos por la rapida conversion
de la ciencia y fuerza productiva, los criterios cientificos de eficien-
ciay eficacia se convirtieron en hegemonicos, al punto de colonizar
gradualmente los criterios racionales de las otras l6gicas emancipa-
doras» (2000, 53).

El paradigma cientificista recibié un fuerte impulso tras la Segunda
Guerra Mundial con el denominado «contrato social para la ciencia»,
basado en el informe Ciencia, la frontera sin fin, realizado por Vannevar

12 También llamado razén instrumental o pensar técnico. La racionalidad técnica
es una racionalidad del como: tiende a establecer «como» es preciso obrar para reali-
zar los fines (dados) del modo mads eficaz. Se preocupa, como escribe Agazzi, «de
aquello que es mds ttil hacer con vistas a un cierto objetivo, pero que, en cuanto tal,
no es obligatorio por si mismo». Es una racionalidad puramente instrumental, en el
sentido de que se ocupa de los instrumentos, pero no realiza criticas, o valoraciones ni
tampoco se preocupa de elegir fines. Por tanto, es una racionalidad que podria justifi-
car que el fin justifica los medios. La racionalidad técnica, a propdsito de un medio
determinado, dice por qué seria necesario utilizarlo con vistas al fin, pero este porqué
se da en el interior de una estructura hipotético-deductiva, que es la de la explicacion
y no la de la justificacion (como sucede en la razén préctica). Para la racionalidad
técnica «“‘justificar” significa solamente establecer correctamente los medios hasta
una inferencia prdctica puramente 16gica e hipotético-deductiva, que ignora si los
fines propuestos son realmente dignos de ser perseguidos, o bien si son otros fines
—los cuales no han sido tenidos en cuenta en la inferencia— los que deberfan ser toma-
dos en consideracion, o incluso si los medios considerados son incompatibles con
valores». La racionalidad técnica se inscribe mds bien la esfera de la racionalidad
teorética. [cursivas del autor] (AGazzi, 1996: 211-213).
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Bush '® para el presidente Harry S. Truman en 1945 '*. El «contrato
social para la ciencia» propugnaba un acuerdo entre la ciencia y la poli-
tica con el fin de mantener el progreso social. El mundo de la ciencia y
la técnica debia impulsar el progreso social a cambio de recibir suficien-
te financiacion publica. Pero para ello era imprescindible también que
la politica cientifica siguiera en manos de los cientificos y de sus institu-
ciones. Este «contrato» estaba regido, segiin Sarewitz (1996), por cinco
mitos [+D: mito del beneficio infinito: cuanta mas ciencia y tecnologia
mads beneficio publico; mito de la investigacion sin trabas; mito de la
responsabilidad, en el que la evaluacién y supervision la realizan los
mismos cientificos y expertos, los pares); mito de la autoridad, en el
que la ciencia provee al sistema politico y sus actores de informacién e
instrumentos que les permitan satisfacer necesidades y resolver sus
disputas, y mito de la frontera sin fin: se considera que el nuevo conoci-
miento generado en la frontera de la ciencia es independiente de las
posibles consecuencias practicas y morales que puedan producir en la
sociedad. Este modelo de relaciones entre la ciencia y la politica pro-
pugna también un modelo lineal de innovacién y de desarrollo cientifi-
co-tecnoldgico: primero hay que realizar investigacion bésica, creadora
de nuevos conocimientos, para luego hacer investigacion aplicada,
donde se desarrolla la tecnologia correspondiente y el producto especi-
fico, y posteriormente distribuir y comercializar los productos y obtener
los correspondientes beneficios sociales (Sanz Merino, 2008: 89-90).

Este modelo de ciencia y tecnologia es el que ha regido las relacio-
nes entre la ciencia y la politica desde entonces. En €l la ciudadania y
la sociedad civil son concebidos como usuarios-destinatarios de los
beneficios alcanzados pero que tienen vedada su implicacién en los
asuntos cientifico-tecnolégicos y la participacion en las relaciones
entre la politica y la ciencia. Los cientificos siguen siendo concebidos,
al igual que en los albores de la ciencia moderna, como los nuevos
sacerdotes que saben lo que es bueno para la sociedad, capaces de
producir los bienes necesarios para satisfacer las demandas y cumplir
con los objetivos de la sociedad (Mitcham-Briggle, 2007: 147).

La puesta en marcha de las politicas de I+D han favorecido una
mayor autonomizacion del sistema tecnocientifico del sistema politi-
co. A la sombra de la conviccion de que la técnica es neutral y que no
constituye mds que una herramienta puesta a disposicion de otros, se
ha venido construyendo un complejo cientifico-tecnoldgico dia a dia
mads auténomo del sistema politico. La creencia de que la respuesta a
los problemas y necesidades sociales estdn en la ciencia y la tecnolo-
gia le da a la tecnociencia un importante poder sobre la politica.

Este poder surge del hecho de que la tecnociencia es la que tiene el
control sobre los medios para satisfacer las necesidades y expectativas

13 Vannevar Bush fue director de la Oficina de Investigacién y Desarrollo Cientifico

de EE.UU. y responsable de las relaciones entre el Proyecto Manhattan y la Casa Blanca.
4 Ver MENDEZ BAIGES-SILVEIRA GORSKI (2007: 25-31).
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sociales y politicas, medios que se tienen que ir incrementando ante la
espiral creciente de nuevas demandas. Esto a su vez determina que el
sistema politico en su conjunto, al no tener mas remedio que echar
mano de la técnica para realizar sus fines, tenga que amoldarse a los
designios y necesidades de la tecnociencia. Como escribe Severino,
los instrumentos de la tecnociencia

«sirven inicialmente para satisfacer necesidades; después, las necesidades
sirven para poseer y para usar los instrumentos, y cuando el sistema de
necesidades obstruye de cualquier forma el sistema de los instrumentos, es
el primer sistema, no el segundo, el que se modifica» (1991: 63).

De este modo, lo que en principio es un medio se va convirtiendo
en un fin especifico en si mismo, con una dindmica propia y auténoma
respecto de los otros fines °. La ciencia y la tecnologia pasan de ser
medios a convertirse en fines, convirtiéndose la politica en rehén de
las demandas y propuestas de aquélla. El mundo de la tecnociencia,
escribe Ellul, «se ha convertido en el motor de todo lo demas (...), ha
dejado de ser un objeto para el hombre para convertirse en su propia
substancia: ya no se pone frente al hombre, sino que se integra en €l y
progresivamente lo absorbe» (1954: 121).

En este marco de relaciones entre la politica y la ciencia imperan
dos modelos complementarios entre si: el «lineal», en el que los cien-
tificos deciden la investigacién y sus tiempos, y el de «mercado»,
donde la investigacion estd determinada por la demanda de los consumi-
dores y las ganancias empresariales (Mitcham-Briggle, 2007: 156-157).
Las decisiones sobre las lineas de investigacidn, la definicién de los
problemas cientifico-tecnolégicos, las alternativas posibles, las estra-
tegias a seguir, los modelos tecnolégicos, siguen estando en manos de
los cientificos y expertos, mas, a diferencia de antes, éstos ahora son
cada vez mads partes integrantes de laboratorios y empresas biotecno-
l6gicas. De ahi que hoy, a pesar del importante papel que desempeiian
los cientificos, es el mercado el que en dltima instancia estd definien-
do la politica de investigacion biomédica '°. Uno de los ejemplos mas
claros estd en la investigaciéon médica a nivel mundial, donde algo

'S No es ajeno a esta conversiéon de medio a fin, el cambio que se produce en el
ambito de la investigacion bdsica, donde el saber tecnocientifico ha pasado a conver-
tirse en un mero hacer, en un poder. Con la tecnociencia, la pregunta kantiana ;qué
puedo saber? pasa a estar ligada necesariamente a las de «;qué puedo hacer» o «qué
puedo fabricar?» Este cambio de perspectiva tiene también sus consecuencias en el
concepto de verdad. A diferencia del saber logotedrico, en el saber tecnocientifico la
nocién de verdad deja de ser una «experiencia explicativa que revela la esencia pro-
funda de lo real y que atestigua la connivencia fundamental (ontolégica) de las pala-
bras y de las cosas» para convertirse en «“eficiencia tecnofisica”, seguridad y poder
de accion». La carta epistemoldgica de la tecnociencia pasa a ser, escribe Hottois, «si
esto no es falso, no fallara» (1991: 27-29).

16 Sobre la importancia del mercado y de la toma de decisiones cientifico-téc-
nicas a partir de las demandas de los consumidores y de la bisqueda del beneficio ver
RopOTA (2008).
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menos del 10 por 100 de la investigacion estd orientada hacia enfer-
medades prevalentes en los paises en vias de desarrollo, las cuales, sin
embargo, afectan al 90 por 100 de la poblacién mundial. Es mas,
segin un estudio publicado en The Lancet, s6lo el 1 por 100 de
los 1.556 farmacos desarrollados en los dltimos 25 afios tienen que
ver con enfermedades olvidadas, como la tuberculosis, y que afectan a
millones de personas en los paises pobres. Esto sucede, como denun-
cia Médicos Sin Fronteras, por el modelo actual de I+D imperante en
el ambito de la salud. En éste el coste de la investigacion y el desarro-
llo de los medicamentos se paga mediante el precio de compra de los
farmacos. La consecuencia de ello es que el desarrollo de los farma-
cos acaba por restringirse a los &mbitos en los que es posible obtener
beneficios econdmicos. Ante esto organizaciones humanitarias, como
Meédicos Sin Fronteras, estan intentando promover en el Grupo de
Trabajo Intergubernamental para la Salud Publica, la Innovacién y la
Propiedad Intelectual (IGWG) un cambio de paradigma de politica
cientifica en el dmbito de la salud y desligar el coste de 1+D del precio
de las medicinas.

La hegemonia del paradigma cientificista y el poder de la tecno-
ciencia han logrado mantenerse incluso ante el aumento de la descon-
fianza e inseguridad de los desarrollos cientificos-tecnoldgicos. En
innumerables ocasiones son los propios cientificos-expertos los que
no se ponen de acuerdo acerca del diagndstico y las medidas a tomar.
Tal es el caso del uso de los preembriones con fines de investigacién y
la denominada clonacién terapéutica .

Las respuestas del poder publico ante los nuevos desafios de la
ciencia y las biotecnologias suelen darse, muchas veces ya tarde '8, en
forma de codigos éticos y de mecanismos de evaluacion y gestion del
riesgo de escasa legitimidad democratica, —comités de €tica o de
expertos—, que actian, ademads, como simples productores de dictime-
nes o de un derecho delegado (Rodota, 2003: 158; Sfez, 2001: 83). La
decision politica se realiza sobre lo previamente decidido por la inves-
tigacién cientifica y las informaciones suministradas por expertos de
distinto signo que, ademds de supervisar estas investigaciones, actian
también como informadores directos de las instancias politicas '°. Los
organismos reguladores y comités de evaluacion, vinculados a las

17
18

Sobre este tema y la nueva legislacion biomédica espafiola ver SILVEIRA (2008).

Un ejemplo de cémo las respuestas llegan tarde es el caso de la regulacion de
los transgénicos en Espafia. No fue hasta abril de 2003, después de varios afios de
produccioén, cuando el parlamento aprobd la ley reguladora de la comercializacion y
liberacion de los organismos genéticamente modificados. Los cultivos transgénicos se
introdujeron sin tener en cuenta las demandas sociales y sin el consentimiento de los
ciudadanos espaiioles.

1 Ante la importancia que han adquirido los expertos en el proceso de toma de
decisiones de las instituciones europeas, la Comisién de la Comunidad Europea se ha
dotado de unos principios y directrices de buenas précticas sobre la obtencion y utili-
zacion de asesoramiento a la hora de elaborar las politicas (COM [2002] 713 final).
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administraciones publicas, intervienen informando y evaluando, las
actividades y proyectos tecnocientificos pero lo hacen en la fase final de
proceso y a partir de las propuestas cientificas que reciben (Shah, 2007).
Como sefiala Esteve Pardo, las decisiones y regulaciones publicas
recaen sobre las opciones que ofrecen la tecnociencia y los centros de
investigacion (2009: 60-61). El sistema cientifico-tecnoldgico es el que
tiene la dltima palabra y los poderes publicos, por més que quieran
determinar y orientar la investigacion; en el fondo, estan subordinados
a aquél. Incluso a la hora de intentar imponer regulaciones y mecanis-
mos de supervision las instituciones publicas deben hacer frente a la
bandera del derecho a la libertad de investigacion que enarbolan fren-
te a ellos los cientificos y organizaciones tecnocienficas.

Asimismo, no se afronta un verdadero debate sobre si la respuesta
politica ante las necesidades y demandas sociales debe ser mas ciencia,
tecnologia e innovacion. Es mds, en el conjunto de los poderes publicos
sigue imperando la regla «natural» de que cuanta mds ciencia, técnica e
innovacién mejor para todos porque mas progreso se producird. Ni se
cuestionan ni se plantea la revision de las decisiones de politica cientifi-
ca, sobre si se deben realizar mas inversiones o modificar los recursos
dedicados a la investigacion y a la innovacién (Funtowicz-Strand, 2007:
98-100). Un ejemplo son las politicas de innovacién, sustentadas en la
innovacién por la innovacion, dandose por hecho que la innovacién es
positiva para el desarrollo econdmico y social (Garmendia, 2009).

4. POLITICAS CIENTIFICAS PARTICIPATIVAS Y CONTROL
DEMOCRATICO

Sin embargo, hoy ya no es posible seguir manteniendo este modelo
de relaciones entre ciencia y politica. En sociedades de recursos esca-
sos, con importantes conflictos sobre su distribucion, plurales cultural-
mente, complejas y con altos niveles de incertidumbre cientifica no es
posible seguir manteniendo los mitos I+D del contrato social para cien-
cia. El poder politico y el derecho deben redefinir sus relaciones con la
tecnociencia. Mas, este cambio de paradigma dificilmente se consegui-
rd si los ciudadanos y la sociedad civil contindan siendo actores pasi-
vos en la relacion ciencia-politica. La libertad de investigacion no es
incompatible con el hecho de que las decisiones sobre la politica cien-
tifica sean, ademds de responsables, participativas y transparentes.

Se necesita una teoria de la democracia «epistémica, fundamenta-
da en los conocimientos de los expertos y de los ciudadanos, que vaya
mas alla de las teorias de la democracia «doxaticas», basadas en la
opinién (Broncano, 2007: 3). Esta democracia epistémica deberia dis-
poner de un «control democréatico del poder de los expertos», control
que tiene que ser «real» pero que al mismo tiempo garantice que «el
juicio experto sea el mejor juicio posible». El especialista tecnocienti-
fico, escribe Broncano, no debe estar subordinado a la politica, sino



190 Héctor C. Silveira Gorski

que lo ideal seria que los expertos actien y se sientan ciudadanos,
asuman la responsabilidad de sus decisiones y que, a su vez, los ciuda-
danos tengan el conocimiento técnico suficiente que les permita apre-
ciar el papel y el lugar que debe ocupar el conocimiento experto.
Desde esta simbiosis hay que luchar para que las politicas de transfor-
macion impulsadas e implementadas por la tecnociencia, desde los
organismos modificados genéticamente pasando por la clonacién tera-
péutica, no sean vistas Unicamente por la sociedad civil como meros
problemas éticos o ecoldgicos, sino también como temas politicos y
con importantes implicaciones sociales. El desafio, por tanto, estd en
lograr que estos temas entren en la esfera ptiblica y pasen a estar bajo
el control de los ciudadanos (Broncano, 2006, 185; 2007b, 1-3).

Una propuesta que se adentra en el sendero de la democratizaciéon
de la biomedicina la encontramos en el Dictamen del Comité Econémi-
co y Social Europeo (CESE) sobre «Los derechos del paciente». En
este dictamen se plantea por primera vez la necesidad de que el siste-
ma sanitario se abra a las opiniones de los usuarios-pacientes. Una vez
agotado, dice el CESE, el modelo paternalista de interacciones entre
el médico y el paciente se «hace necesario replantear la situacién del
paciente en su interaccion con el sistema e implica la afirmacién y el
ejercicio de nuevos derechos y deberes» (2008: 68). Es mads, para el
CESE resulta urgente superar la dicotomia existente entre los dere-
chos de los pacientes y los deberes de los profesionales. Asi, se reco-
mienda integrar a los representantes de los usuarios en las instancias
de representacion, crear en las estructuras hospitalarias espacios neu-
tros de convivencia que permitan a los pacientes expresar sus dudas y
preparar, con el apoyo de las asociaciones de usuarios, sus intercam-
bios con los profesionales; conseguir la participacién de las asociacio-
nes al mismo nivel que los profesionales en el andlisis de las reclama-
ciones y en la definicién de las medidas encaminadas a mejorar la
calidad de la asistencia sanitaria. Es mas, el CESE vincula la eficacia
de los derechos de los pacientes a las respuestas colectivas que se den
para apoyar estas medidas. «Esta es la razén, concluye, por la que es
necesario propugnar el establecimiento de una democracia sanitaria
que implique la movilizacién colectiva de los usuarios y representan-
tes en los diferentes ambitos del sistema» (CESE, 2008: 71).
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La intervencién del Derecho en la actuacion sanitaria.
El extrano caso del consentimiento informado!

Por ANGEL PELAYO GONZALEZ-TORRE

Universidad de Cantabria

RESUMEN

En su origen el consentimiento informado aparece en la relacion médi-
co-paciente como expresion de la autonomia de la voluntad del paciente
aplicada al seno de la relacion médica. Sin embargo, en la prdctica de los
tribunales la institucion va a jugar mds en relacion con el tema de la distri-
bucion de riesgos 'y de la reparacion de daiios derivados de la actividad sani-
taria que en relacion con la idea de libertad del paciente.

Palabras clave: Bioética. Consentimiento informado. Autonomia de la
voluntad. Relacion médico-enfermo. Responsabilidad sanitaria. Riesgos
médicos.

ABSTRACT

Originally Informed Consent appears in the relationship between the
doctor and his patient as a means of giving the patient the power to make an
independent decision. However, in the Courts, the patient’s consent in going

! Articulo redactado en el marco del Proyecto Consolider HURI-AGE. El tiempo
de los derechos. CSD 2008-00007.
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to intervene more in relation to the distribution of risks and the reparation of
damages produced by the medical practice than in relation to the abstract
view of the patients freedom of choice.

Key words: Bioethics, Informed Consent. Personal Autonomy, Medical
Relationship, Medical Liability, Medical Risk.

Puede afirmarse que hasta hace pocas décadas el mundo de la
medicina era un mundo poco intervenido por el derecho. La medicina,
pese a ser una esfera de comportamiento social que demanda con
especial énfasis referentes normativos, tanto por los conflictos de
valores que su desarrollo plantea como por la cantidad de riesgos que
pone en marcha, era una actividad escasamente intervenida por el
derecho.

Esta escasa intervencion se manifestaba en un doble sentido. En
primer lugar, la existencia de una parca regulaciéon propiamente juridi-
ca de la actividad sanitaria, en la medida en que el derecho adoptaba
como propios los cdnones de la profesion. El derecho asumia entonces
como suyos los cauces de regulacién tipicamente médicos, generados
desde dentro del sector profesional, tales como la clasicamente llama-
da lex artis, los Estatutos de las organizaciones profesionales o los
Cdédigos deontolégicos. Este fendmeno de autonormacion presentaba
problemas a causa de sus fuertes rasgos gremiales, corporativos, de
defensa de un interés profesional. E implicaba ademds que la profe-
sion médica lograba imponer a la sociedad su visién del ejercicio pro-
fesional y de la relacién médico-paciente.

En segundo lugar, puede hablarse de una escasa y benévola aten-
cién jurisprudencial hacia la prictica médica que determinaba un
escaso control judicial. Pocos pleitos llegaban a plantearse y las sen-
tencias dictadas resultaban normalmente benévolas. De hecho, y como
se ha puesto de manifiesto estadisticamente, partiendo de ese precario
y parcial material normativo, el derecho apenas perseguia y castigaba
los casos de mala practica médica® La medicina era ademads enjuicia-
da por los tribunales desde la perspectiva de la moral profesional o
deontologia médica, y se apreciaba en las sentencias una elevada con-
sideracion profesional que se dispensaba por parte de la judicatura a la

2 Como ha puesto de manifiesto estadisticamente Romeo Casabona, quien ha
contrastado la escasa atencion que el TS ha dedicado a cuestiones de este tipo. Casos
de responsabilidad penal contabiliza 20 en 100 afios, los cien anteriores a 1980, fecha
de terminacion de su libro El médico y el derecho penal I. La actividad curativa (Lici-
tud y responsabilidad penal), Barcelona, Bosch, 1981. Este dato se recoge en la pagi-
na 55. Siguen siendo escasos los pronunciamientos en los afios posteriores, como
vuelve a poner de manifiesto el mismo autor en su libro El médico ante el derecho,
Madrid, Ministerio de Sanidad y Consumo, 1986. Tampoco son numerosas las dicta-
das por la seccién civil. S6lo a partir de finales de los ochenta la atencién que presta
la jurisprudencia a la actividad médica empezard a ser mayor.
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medicina, a sus profesionales y a las reglas que les son propias, que
hacia que los jueces fueran especialmente compresivos en los casos en
que esta actividad producia dafios*.

Sin embargo, constituye un fendmeno social incuestionable que en
las ultimas décadas la actividad médica, en su doble faceta de labor
terapéutica y actividad investigadora, han salido de la reserva en que
se habia desenvuelto tradicionalmente, constrefiida dentro del ambito
exclusivamente médico, ya fuera en los hospitales y centros de inves-
tigacion, en las corporaciones profesionales y sus comités deontoldgi-
cos o en las Facultades de medicina, y se ha convertido en un foco de
interés social. Sobre ella han centrado su atencién no sélo los medios
de comunicacién sino también distintas especialidades como la ética
—que ha adquirido incluso una condicién peculiar, la bioética—, la eco-
nomia o el derecho.

La apariciéon misma y el auge de la Bioética es un fendmeno expre-
sivo en este sentido. No hay que olvidar que el término bioética se
acufia en la segunda mitad del siglo pasado por oposicién al término
hasta entonces corriente de «ética médica». Este cambio de nombre
implica también el paso de un discurso ético sobre la practica médica
producido en el seno del propio sector profesional a un discurso nuevo
de configuracion pluridisciplinar en el que intervienen ya no sélo
médicos sino filésofos, religiosos, juristas, socidlogos, etc. En la idea
de que la resolucién de estas cuestiones es tarea no s6lo del sector
profesional sino del conjunto de la sociedad.

Es mds, puede decirse que los grandes temas de debate puiblico
contempordneo son precisamente temas bioéticos, como el aborto, la
eutanasia, la clonacién, la investigacion con células madre, etc. Y en
este sentido el pluralismo que caracteriza las sociedades contempora-
neas se proyecta también hoy dia sobre las cuestiones relativas a la
vida y la salud, convirtiéndolas en temas de intenso debate.

Como consecuencia, el debate social de los problemas derivados
de la actividad médica va a provocar, tras la discusion ética, una inter-
vencion del derecho, que pretenderd establecer una regulacién que
responda a los intereses sociales mayoritarios. Esta intervencién del
Derecho serd cada vez mds amplia y llegard hasta poner sobre la mesa
el término mismo de Bioderecho, en relacién con una posible discipli-
na juridica dedicada a regular las cuestiones relativas a la salud de los
ciudadanos.

El Derecho cobrard protagonismo por un lado preocupado por
articular los distintos intereses en juego en este campo, en un momen-
to en que el pluralismo social se cuestiona el modo tradicional de
regular el ejercicio de la medicina, y por otro molesto por la impuni-
dad de que pueden gozar los profesionales de la medicina en el ejerci-

3 Cfr. a este respecto PEREZ Ruiz, C. La argumentacion moral del Tribunal
Supremo, 1940-1975, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 130-131.
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cio de su actividad y la consecuente indefensién en la que pueden
quedar sus pacientes.

Cabe sefialar también que la tendencia a la mayor intervencién del
derecho en el mundo de la medicina se produce en un momento en
que se generaliza el lenguaje de los derechos, que funciona incluso
como un bagaje reivindicativo disponible del que se echa mano cada
vez con mds frecuencia. El enfermo se presenta ahora, de forma nove-
dosa, como un sujeto de derechos. El desarrollo juridico de los dere-
chos humanos, convertidos ya en derechos fundamentales, es una de
las caracteristicas mas tipicas de las sociedades contemporaneas, y en
las dltimas décadas han ido abriéndose camino en el entramado legal.
Este proceso, que en Europa vio tras la Segunda Guerra Mundial el
desenvolvimiento de nuevos derechos econdémicos y sociales, se ha
producido en Espafia de forma repentina con la Constitucién de 1978,
que incorpora casi de golpe a nuestro ordenamiento juridico una
amplia gama de derechos*. Pues bien, el proceso de expansion de los
derechos implica también su especializacidn, que enuncia y especifi-
ca derechos en relacion con determinados sectores sociales: los de-
rechos del nifio, los de la mujer, de los discapacitados, de las distintas
minorias... y pronto los derechos del enfermo. Sin duda los derechos
del enfermo actian como un mecanismo legal de intervencién del
derecho en el mundo de la medicina.

En el 4mbito internacional los afios setenta vieron las primeras
declaraciones importantes, como la Carta de derechos del paciente
promovida en los Estados Unidos por la Asociacién Americana de
Hospitales en 1973. En 1976 la Asamblea parlamentaria del Consejo
de Europa recomienda a los gobiernos de los paises miembros que
tomen medidas tendentes a que los pacientes reciban tratamiento ade-
cuado y sean informados debidamente. En Espafia la Constitucién de
1978, que recogera un listado de derechos tipicamente contempora-
neo, incluye el derecho a la salud (art. 43 CE), y establece las obliga-
ciones de la Administracion publica de cara a garantizarla. Como
desarrollo serd la Ley General de Sanidad de 1986 la que incorpore,
en su articulo décimo, un listado de derechos del enfermo?’. Esta ley
debe entenderse modificada en algunas materias, como la relativa al

4 Al tema de los derechos humanos y su incorporacién al ordenamiento juridico
espaiiol ha dedicado su atencion cientifica el profesor Peces-Barba, desde la perspectiva
privilegiada de ponente constitucional y defensor de la introduccién de los derechos
humanos en el orden juridico como forma de realizar una aportacién moral al sistema
legal. Sus esfuerzos doctrinales en los tltimos afios se centran en direccién de la redaccién
de una historia de los derechos fundamentales, junto con los profesores Eusebio Fernén-
dez y Rafael de Asfs, cuyos primeros volimenes ya han visto la luz. Cfr. PECES-BARBA,
G., FERNANDEZ E., y DE Asfs, R. (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales,
Dykinson-Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, habiéndose editado ya
los volimenes dedicados a los siglos XVI-XVII, XVIIT y XIX.

5 Interesante sobre el proceso de elaboracién de la Ley General de Sanidad es el
libro de GONZALEZ NAVARRO, F., CosTAs TERRONES, J. C., y SOLER DuURrALL, C., El
proyecto de Ley General de Sanidad, Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 1985,
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respeto de la voluntad del paciente, por la Ley bésica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica de 14 de noviembre de 2002.

Ahora bien, hay que ser conscientes de que la intervencién del
derecho, que convierte una relaciéon humana en un supuesto de hecho,
que tipifica, que imputa consecuencias juridicas, no implica la solu-
cién de todos los problemas, sino mds bien un movimiento de trasla-
cion que lleva a plantearse nuevas cuestiones e incluso a la aparicion
de otros inconvenientes.

Precisamente una de las vias o mecanismos de intervencién del
derecho en el mundo de la medicina va a ser la institucidn del consen-
timiento informado.

La institucién del Consentimiento informado, que tiene su origen
en los paises anglosajones, donde estd sometida todavia a fluctuacio-
nes doctrinales y jurisprudenciales, puede definirse en términos
amplios como el derecho de todo paciente capaz a ser informado sobre
todos los extremos relevantes de su situacion médica y sobre los trata-
mientos posibles, con el fin de que pueda decidir de forma autébnoma
sobre la manera en que ha de ser tratado médicamente °.

El del consentimiento informado es un debate que estd ya presente
entre nosotros, no s6lo a nivel dogmadtico sino también estrictamente
legal y también jurisprudencial. El consentimiento aparecia consagra-
do por la Ley General de Sanidad de 1986, en su articulo 10, en el que
se decia respecto de los tratamientos médicos que «... en todo caso
serd imprescindible la previa autorizacion y por escrito del pacien-
te...», a quién se le dard «... informacién completa y continuada...
sobre su proceso, incluyendo diagndstico, pronostico y alternativas de
tratamiento». Se habla del derecho «a la libre eleccién de opciones», y
del derecho a «... abandonar el tratamiento... debiendo solicitar el alta
voluntaria...», etc.

Todo ello pensado sin duda en relacion con la idea de libertad, con-
siderada esta como valor superior del orden juridico (art. 1.1 CE) y
con la nocion de la dignidad de la persona como derecho fundamental
(art. 10.1 CE)". La cuestion aparece retomada, con los mismos funda-
mentos ideoldgicos y juridicos de dignidad de la persona y derecho a
la libertad, en la Ley bésica reguladora de la autonomia del paciente y

donde se incluyen estudios juridicos, econdmicos y médicos que sirvieron de materia-
les previos para la elaboracion de la ley.

6 Para un panorama general de la institucion en el mundo anglosajén, cfr. El libro
clasico de FADEN, W. A., y BEaucHAMP, T. L., A History and Theory of Informed Con-
sent, Oxford University Press, 1986.

" El articulo 1 de la Constitucion espaiola considera la libertad como uno de los
valores superiores del ordenamiento juridico. Ademds, la libertad ha sido vista, a par-
tir de las prescripciones constitucionales, como la clausula de cierre de nuestro siste-
ma politico-juridico, afirmacién esta de indudable relevancia juridica por el juego que
puede dar a este principio a la hora de realizar la interpretacion y aplicacién del dere-
cho; cfr. a este respecto PRIETO, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid,
Debate, 1990, pp. 155y ss.
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de derechos y obligaciones en materia de informacién y documenta-
cion clinica de 14 de noviembre de 2002, en la que se define el Con-
sentimiento informado (art. 3) como la conformidad libre, voluntaria
y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facul-
tades después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar
una actuacion que afecta a su salud.

La institucién del consentimiento informado aparece como una
version juridica de la idea de la autonomia individual aplicada al
campo de las relaciones médico-paciente. Su estudio muestra, sin
embargo, como acabard por centrarse en el problema de la responsabi-
lidad por dafios. Los dafios y no la autonomia es la clave de la forma
en que el derecho va a dar juego a esta instituciéon. Como veremos, se
produce un movimiento de traslacion del tema de la libertad al de la
responsabilidad. Esta cuestion merece un comentario pues ha pasado
inadvertida a la mayor parte de los estudiosos del tema, que se quedan
en el planteamiento de la libertad.

Es cierto que la intervencién juridica en el mundo de la medicina
producida en las ultimas décadas es normalmente interpretada en
clave de libertad personal. La defensa de la autonomia personal y del
consentimiento en el seno de la relacién médica se apoyard para
desenvolverse en las ideas que en general sustentan el pensamiento
liberal. Ideas como la de que nadie es més capaz que uno mismo para
decidir sobre si mismo, incluso sobre su propia condicién fisica, o la
del carécter valioso que se concede al hecho de que sea uno mismo
quien esté gobernando su propia vida, o finalmente la idea de que
adherirse al principio de autonomia supone admitir formas de vida
que no entendemos, que rechazamos o incluso que consideramos estu-
pidas.

En los origenes del liberalismo cldsico encontramos enunciados
generales que avalan el correcto significado de la expansion de este
principio de autonomia. John Stuart Mill en su libro Sobre la libertad
realiz6 afirmaciones como las siguientes: «nadie puede ser obligado
justificadamente a realizar o no realizar determinados actos, porque
esto fuera mejor para él, porque le haria feliz, porque en opinién de
los demds hacerlo seria mds acertado o mds justo. Estas son buenas
razones para discutir, razonar, persuadirle, pero no para obligarle...»;
«sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu, el individuo es
soberano...»; «su voluntaria eleccion es garantia suficiente de que lo
que €l elige es deseable, o cuando menos soportable para €l, y su bene-
ficio estd, en general, mejor asegurado dejdndole procurarse sus pro-
pios medios para conseguirlo» ®. La libertad para actuar debe ser res-
petada siempre que no perjudique a terceras persona y el sujeto esté
dispuesto a afrontar las consecuencias. Se formula asi un sélido

8 MiLL, J.S., Sobre la libertad, traduccién de Pablo de Azcérate, prélogo de 1.

Berlin, Alianza Editorial, 1990, pp. 65, 66 y 190, respectivamente.
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enunciado tedrico que avala la libre eleccidn del individuo, y que
puede ser aplicable también al &mbito médico.

Mas recientemente, y con especial fuerza, el filosofo Carlos San-
tiago Nino ha afirmado, desde su conocida perspectiva liberal, que la
autonomia de los individuos para elegir y materializar sus propios pla-
nes de vida es intrinsecamente valiosa®. A partir de ahf la libertad,
convertida en un valor juridico superior, y probablemente en el valor
politico que mds éxito ha tenido en los dos dltimos siglos, se despliega
en una pluralidad de libertades individuales que se expanden por los
distintos &mbitos de las relaciones sociales, en una tendencia expansi-
va que explicaria en buena parte el desarrollo de la moderna historia
social.

Y asien el siglo pasado la idea de libertad personal llega con fuerza
a las fronteras de la medicina, donde sin embargo choca con un mundo
adverso en su configuracion tradicional 1. La medicina estaba basada
en la idea de beneficencia, idea que puede presentarse como tipica-
mente médica y contraria al principio de autonomia, en cuanto impli-
ca actuar con una finalidad curativa, si es necesario al margen de la
voluntad del paciente. La autonomia ha de enfrentarse entonces a una
argumentacion paternalista, que pretende que la actividad médica se
justifica, incluso al margen de la voluntad del enfermo, en cuanto que
no hace sino ampliar la capacidad de eleccion de formas de vida.

No obstante, el principio de autonomia salvara este escollo y logra-
ra imponerse en el mundo de las relaciones médico-paciente, al menos
a nivel tedrico, como lo demuestran las discusiones en torno a la justi-
ficacién de las actuaciones paternalistas, que acaban por ser rechaza-
das cuando no se realizan en favor de alguien que sea considerado
como «bdsicamente incompetente» '!.

La autonomia va a poder ejercerse entonces también en decisiones
relativas a la propia salud, tales como si el paciente quiere someterse a
algtlin tratamiento, si quiere asumir o no un riesgo médico, perder un
miembro, permanecer enfermo, ser dado de alta, morir, etc. Y a partir
de ahf el paciente va a ser presentado como un sujeto libre y auténomo
capaz de tomar sus propias decisiones en todo lo relativo a su vida y
su salud.

Sin embargo, no es dificil darse cuenta de que el 4mbito de la
enfermedad es un mundo poco apropiado para el ejercicio libre de

° Cfr. NiNo, C. S., Etica y derechos humanos, Barcelona, Ariel, 1989; mds en
concreto los capitulos V, «El principio de autonomia de la persona», y X, «Los limites
de la interferencia estatal: El perfeccionismo».

10" La contraposicion entre la beneficencia como principio inspirador tipico de la
actuacién médica tradicional y la autonomia como un enunciado novedoso que inten-
ta abrirse paso en el mundo de las relaciones médico-paciente, puede verse comenta-
da en el libro clasico de GRACIA, D., Fundamentos de bioética, Madrid, Eudema Uni-
versidad, 1989. Hay una edicién mas reciente en Madrid, Tricastela, 2007.

' En Espafia los términos del debate pueden verse en el nimero 5 de la revista
Doxa (1988) con articulos de Ernesto GARZON VALDES y Manuel ATIENZA.
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la voluntad. Puede decirse que la enfermedad es en s{ misma un estado
en absoluto ideal para el ejercicio de la autonomia.

Frente al intento de extender el principio de autonomia se ha de
constatar que en el campo de las relaciones médico-paciente las posi-
bilidades de establecer una normativa tomando como modelo de
paciente un sujeto libre que decide de forma consciente y voluntaria,
sin interferencias externas y con conocimiento claro de la situacién y
de las consecuencias de sus actos, se van a ver muy limitadas. En
muchas ocasiones el de la enfermedad es un dmbito marcado por la
necesidad y el fatalismo. La hipertrofia del lenguaje de la libertad
lleva a hablar de autonomia y consentimiento también en la relacién
médica, haciendo pensar que el enfermo puede decidir de forma libre
y consciente, pero estos principios no se van a mover en este campo
con facilidad por diversas circunstancias derivadas de la especial
situacion del enfermo y de la peculiar relacién existente entre el enfer-
mo y el personal sanitario. Y eso sin tener en cuenta otros limites a la
libertad del individuo que son muy sensibles para el Estado, como los
que se presentan, en el extremo mismo de la vida, a la hora de hablar
de la propia muerte '%.

Con frecuencia no es facil encontrar a un paciente en las condicio-
nes adecuadas para ejercer su autonomia. El sujeto cuya autonomia se
proclama es con frecuencia un enfermo, estd hospitalizado, aislado de
su entorno habitual, y en cierto sentido entregado ya en las manos del
médico. Precisamente Habermas se ha referido a las peculiaridades
del didlogo terapéutico afirmando que «el paciente en modo alguno
adopta desde el principio frente al médico una posicién de simetria:
pues el paciente no cumple las condiciones de un participante en el
discurso» .

El enfermo se ve sometido a una relacion de poder que condiciona
su forma de pensar y su libertad para actuar. La relaciéon médico enfer-
mo puede ser presentada también como una mas de las muchas rela-
ciones de autoridad que estdn funcionando en todas las sociedades
contempordneas. Se trata de una relaciéon de autoridad, es decir una
relacion de poder basada en el saber, que se configura como una rela-
cién desigual en la que algunos individuos imponen su criterio a
otros.

Por otro lado, y a pesar de los referidos enunciados legales, el dere-
cho parece no tener todavia clara la relevancia que debe darse a la
autonomia personal dentro de la relacién médica. Pesa todavia mucho
la consideracion social de la enfermedad como una situacion indeseable

12Y es que, como intuye Cioran, un hombre que estd dispuesto a morir es mds
poderoso que cualquier Estado, cfr. CIORAN, E. M., Del inconveniente de haber naci-
do, trad. E. Seligson, Madrid, Taurus Humanidades, 1992, p. 98.

13 Cfr. esta particular interpretacién en HABERMAS, J., Teoria de la accion comu-
nicativa: Complementos y estudios previos, trad. M. Jiménez Redondo, Catedra,
Madrid 1989, p. 157.
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para las sociedades contempordneas, y también la imagen del médico
como un colaborador del Estado que lucha por el mantenimiento de la
salud, aunque sea con independencia de la voluntad del enfermo '*.
Esta idea subyace, como iremos viendo, a parte del tratamiento juris-
prudencial que los tribunales dedican a la institucién del consenti-
miento informado.

A causa en buena parte de este conjunto de circunstancias la idea
de autonomia, al ser introducida por el derecho en la relacion médi-
co paciente, adopta una version peculiar. Hay una lectura juridica de
la idea de libertad en la relaciéon médico-paciente. Lectura que estara
condicionada por la l6gica legal. Por la propia capacidad de operar
del derecho —torpe para hacer eficaz la autonomia en cuanto princi-
pio abstracto—, y por las necesidades que considera prioritarias
—reparacién de dafios, distribucion de responsabilidades, atribucién
de culpas, etc.—.

Como resultado puede decirse que la intervencion juridica toma
como punto de apoyo la autonomia personal, pero acaba por desplazar
la preocupacion del tema de la libertad al de la responsabilidad, y la
institucién del consentimiento informado se convierte prioritariamen-
te en un mecanismo de redistribucion de riesgos.

Para probar estas afirmaciones relativas al movimiento de trasla-
cién que se opera en el seno de la institucién del consentimiento infor-
mado del tema de la libertad al tema de la responsabilidad cabe refe-
rirse a como ha evolucionado la jurisprudencia en los paises
anglosajones.

La actividad judicial en los Estados Unidos nos facilita un argu-
mento expresivo en este sentido. La jurisprudencia norteamericana
muestra un lapso de cuarenta afios de impasse, de pardlisis del desa-
rrollo jurisprudencial, desde que se afirma la autonomia del paciente
en las primeras sentencias (caso Schloendorff v. Society of New York
Hospital —1914—, donde se enuncia de manera clara el principio del
consentimiento: «todo ser humano adulto y en plenitud de sus capaci-
dades mentales tiene derecho a determinar lo que se hard con su pro-
pio cuerpo, y un médico que realiza una operacion sin el consenti-
miento de su paciente comete una agresion de la que es responsable en
dafios»); hasta que se configura la institucién del consentimiento
informado. Esto ocurre en los afios cincuenta (caso Salgo v. Leland
Stanford Jr. University Board of Trustees, 1957), cuando el tradicional

14 Un texto clésico a este respecto es el de PARSONS, T., Definition of Health and
Iliness in the Light of American Values and Social Structure, en Patiens, Phisicians
and Illness, Sourcebook in Behavioral Science and Medicine, Free Press, 1958,
pp. 165-187. La cita esta en las pp. 172 y 175, donde Parsons pone de manifiesto esta
vision social de la enfermedad. También de Parsons sobre la relaciéon médica y socie-
dad, cfr. El sistema social, trad. J. Jiménez Blanco y J. Carloza Pérez, Madrid, Alian-
za Editorial, 1982, en concreto el capitulo 10, Estructura social y proceso dindmico.
El caso de la prdctica médica moderna, pp. 399-444.
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y genérico deber de obtener el consentimiento se convierte en un deber
explicito de revelar informacion.

En este momento todos los tépicos del consentimiento, naturaleza,
consecuencias, dafios, beneficios, riesgos y alternativas del tratamien-
to se conciben como necesidades de informacién hacia los pacientes.
La autodeterminacién toma la forma de un requerimiento de revelar
riesgos, y la falta de consentimiento s6lo origina responsabilidad
cuando se produce un dafio derivado del riesgo no asumido por el
paciente .

La informacién puede efectivamente jugar un papel importante en
relacién con la autonomdia, de la que se puede considerar como un requi-
sito previo, pero sin embargo en la configuracion juridica de la institu-
cién serd puesta en relacion con el riesgo y el posible dafio. Asi lo sigue
poniendo de manifiesto la jurisprudencia inglesa (caso Chatterton
v. Gerson and Another —1981-) y la practica judicial en los EE.UU.,
donde la institucion del consentimiento informado funciona normal-
mente en relacién con el delito de negligencia, que exige la presencia
de un dafo para poder actuar.

También para entender la situacién en el Reino Unido hay que
referirse a la distincion entre los tipos de agresion (battery), donde es
clave la cuestion de la autonomia, y negligencia (negligence), donde
la clave estard en el dafio. El tipo de agresion implica que se puede
demandar a un médico por realizar una operacion sin el consentimien-
to del paciente, con independencia tanto de la finalidad curativa como
del resultado. La operacién es vista entonces como una agresion mas
en cuanto intromisién (touching) en el cuerpo de la victima sin su
consentimiento. Pues bien, en Inglaterra la jurisprudencia fue abando-
nando las acciones por agresion ', argumentando entre otras razones
la inconveniencia de utilizar la expresion agresion en referencia a la
practica médica, y las dificultades para incluir en el concepto de agre-
sion el suministro de drogas como terapia (el delito de agresion exige
un especial contacto fisico —«touching»—) . Pero ademas hay razones
de practica procesal, ya que la agresion invierte la carga de la prueba,
haciendo al médico responsable de probar la existencia de consenti-
miento para evitar su responsabilidad. Como este resultado no se con-
sidera adecuado, la agresion se usa sélo en los rarisimos casos en los
que no se dio ningtn tipo de informacion al paciente, porque se consi-
dera que entonces se actda al margen de la practica médica.

La jurisprudencia inglesa se inclina por el uso de las acciones de
negligencia, que exige la omisién de un deber de cuidado, en el que se

15 Cfr. FADEN, W.A., y BEAUCHAMP, T.L., A History and Theory of Informed
Consent, cit., pp. 129 y ss.

16 Paradigmatico de la evolucién de las acciones por agresion a las acciones por
negligencia es el caso Chatterton v. Gerson and another (1981; 1 All E. R. 257-267).

7" Cfr. McLEAN, S. and MAHER, G., Medicine, Morals and the Law, England,
Gomer Publishing Company Limited, 1983, p. 96.
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incluye el deber de informar, y ademads la produccion de un dafio reco-
nocido por el derecho. Una vez mas la exigencia del dafio es esencial
para que funcione la teoria del consentimiento informado, porque
supone que la simple violacion de los deseos del paciente con finali-
dad curativa no supone negligencia.

Esta descripcién de la préctica judicial inglesa ilustra bien cémo en
este pais la relevancia del consentimiento informado se hard depender,
mads que de la voluntad del paciente, de la materializacién de un dafio.
Desde el momento en que la practica judicial enfoca el tema de la
responsabilidad médica con el tipo de negligencia se estd ya predeter-
minando que el consentimiento va a jugar en relacién con la informa-
cion de los riesgos y la produccién de dafios y no simplemente cuando
se haya producido una simple infraccion de la voluntad del enfermo.

A juzgar por la mds reciente jurisprudencia, también en Espafia la
institucién del consentimiento informado adopta una forma similar, y
los tribunales vienen utilizando la institucién sobre todo para resolver
el tema de la distribucién de responsabilidades y la asuncién de ries-
gos. Puede decirse que la institucion del consentimiento va a jugar un
papel esencialmente polémico en el seno de la relacién médico-
paciente, creando un nuevo y peculiar campo de batalla juridico, en
relacion con la materializacién de riesgos y la produccién de dafos,
de manera que la responsabilidad aparecerd en los casos en que se
haya materializado un riesgo de resultas de la intervencién médica,
riesgo del que no se habia informado al paciente. Son casos en los
que la falta de consentimiento consiste realmente en una falta de
informacion.

Hay que hacer notar que en estos casos, mas que haberse realizado
la operacién contra la voluntad del paciente, lo que ocurre es que no se
ha dado la oportunidad de consentir. Lo que se pone en juego en un
litigio en el que el principal elemento de discusion es el consentimien-
to informado no es la autonomia de la persona, sino en primer lugar la
negligencia por no informar, y en segundo lugar la responsabilidad del
médico por un riesgo que se materializ6 en la practica de la operacidn,
quizas debido a una negligencia dificil de probar, quizds debido al
«alea», entendido como elemento de incertidumbre propio de toda
operacion médica, o a la eleccidn de una «lex artis» correcta pero
inoportuna. Son casos en los que lo que aparece mads claro tras la
reclamacidn no es una opcién de vida o una eleccién de tratamiento,
sino simplemente una pretensién indemnizatoria.

Puede decirse por tanto que la institucion del consentimiento infor-
mado operard principalmente en la practica juridica en funcién de la
necesidad de establecer compensaciones econémicas por las conse-
cuencias desafortunadas de la actividad médica, mas que en atencién
a cuestiones abstractas de autonomia personal del paciente.

Es curioso cémo este papel del consentimiento en relacién con la
responsabilidad en el seno de la relaciéon médica encaja con la teoria
de N. Luhmann sobre la actualidad del riesgo.
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Niklas Luhmann ha abordado, desde una perspectiva socidlogica,
la evolucién del problema del riesgo en las sociedades contempora-
neas. Su original enfoque puede sernos util para comprender el tra-
tamiento que recibe de manos del derecho la actividad curativa del
profesional médico.

Luhmann sostiene que cabe un enfoque sociolégico del tema del
riesgo, porque el riesgo no existe como realidad natural, como algo
dado en el mundo exterior, sino que la consideracién de situaciones
como arriesgadas, la seleccién de riesgos, e incluso la evaluacion del
riesgo y la disposicion a aceptarlo, estdn condicionadas por factores
sociales '8. A partir de ahi, una construccion social del riesgo permite
que el riesgo sea considerado como un modo de observar del sistema,
que resulta muy util para describir y entender situaciones complejas a
las que nos enfrentamos con frecuencia.

Se trata de situaciones en las que juega un papel determinante la
toma de decisiones. Esto es asi porque la clave para observar estos
casos y comprenderlos serfa la dicotomia riesgo-peligro, dicotomia
que se contrapone en la medida en que el riesgo es un dafio atribuible
a una decision, mientras que el peligro es un dafio provocado externa-
mente, independientemente de procesos decisorios .

Como esquema de observacion el riesgo seria cada vez mas util,
precisamente porque mientras en las sociedades antiguas se marcaba
mas el peligro, lo incontrolable, lo «natural», en las sociedades moder-
nas se incide en el riesgo, en la consideracion de males previsibles .
Ello se debe por un lado al proceso de tecnificacion, que supone que
cuanto mas se acentda la diferenciacion de la ciencia, cuanto mas se
sabe, mas se establece la conciencia del riesgo !, y por otro al auge de
la consideracion del papel del individuo, producido con la transicion a
la modernidad, que implica que procesos que antes se consideraban
parte de la naturaleza son vistos ahora como consecuencia de decisio-
nes personales. De resultas de lo cual cada vez mds peligros se trans-
forman en riesgos 2.

De esta forma, en un mundo como el actual, donde se toman cons-
tantemente decisiones de todo tipo y en el que el desarrollo técnico y
cientifico permite prever con gran concrecion las distintas consecuen-
cias posibles de los actos, nos encontrariamos ante una gran cantidad

18 Cfr. LUHMANN, N., Sociologia del riesgo, trad. Javier Torres Nafarrate, Méxi-
co, Universidad Iberoamericana-Universidad de Guadalajara, 1992, pp. 46-49.

19 Cfr. Ibidem, pp. 64-65.

20 Cfr. Ibidem, p. 68. Una de las consecuencias que implica la sustitucion del
peligro por el riesgo es dejar atrds propiedades valiosas que la ética habia acufiado
frente a situaciones de peligro, como el valor, la imperturbabilidad, la fortaleza, etc.
Para Luhmann, en la sociedad de riesgo la atribucién de culpas se regula de manera
diversa, y la forma juridica es el derecho subjetivo, cfr. Ibidem, pp. 148-149.

2L Cfr. Ibidem, p. 73.

22 Cfr. Ibidem, p. 88.
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de situaciones que podrian ser enfocadas y entendidas ya en términos
de riesgo.

Pues bien, la actividad médica es un campo especialmente apto
para ser considerada en términos de riesgos. En el desarrollo de la
medicina actual es palmario el desenvolvimiento de los factores cita-
dos de tecnificacion y de individualizacion, hasta el punto de que pue-
den ser considerados como las caracteristicas mds destacadas del
desarrollo contempordneo de la actividad curativa. Como consecuen-
cia, cada vez son mads previsibles los riesgos a causa de los cada vez
mayores conocimientos técnicos, y cada vez se quiere dar mayor rele-
vancia a la autonomia personal del paciente a la hora de decidir. Esto
supone que el peligro, el «alea», lo imprevisible, vaya siendo sustitui-
do progresivamente por la presencia de riesgos calculables, posibles
de evaluar, que han de ser considerados, y que crean un campo nuevo
en el que debe debatirse no s6lo si se asumen o no, en atencion a los
costes posibles, sino también quién deberd responsabilizarse de ellos
en el caso de que se materialicen.

En este sentido, esta perspectiva para abordar la relacién médica
seria mas fecunda que la que se derivaria de plantearla desde la con-
templacion del consentimiento informado centrada en la autonomia
personal del paciente. La nueva perspectiva que adopta el consenti-
miento girando en torno al tema del riesgo multiplica la capacidad de
decision, crea un campo en el que se reparten facultades de manera
aproximadamente equitativa a las dos partes, permite hacer a las par-
tes responsables, consigue incluso que decisién tomada, aunque haya
materializado riesgos, pueda haber sido correcta, incluso desculpabili-
za, etc. =,

La distribucién del riesgo en materia sanitaria no queda ya situada
en un esquema de confianza antiguo, en el que el paciente confiaba en
el médico y asumia los posibles riesgos como dafios fortuitos que se
podian materializar, sino que la relacién se juridifica y los riesgos se
redistribuyen en funcién de cémo haya sido el proceso decisorio, esta-
bleciéndose una nueva forma de regulacion social del riesgo.

Sin embargo, para Luhmann el derecho no sera la ubicacidon final
de la problematica del riesgo, ya que constata la tendencia de tales
situaciones a seguir desplazdndose, para acabar localizandose con fre-
cuencia en el sistema econdmico **. La causa de este desplazamiento
ultimo del problema del riesgo estaria en que el dinero, eje del sistema

2 Ventajas similares a las que presenta Luhmann como derivadas de la perspec-
tiva del riesgo en general, cfr. Ibidem, pp. 67-68.

2 Luhmann dice que «La responsabilidad se coloca alli donde se pueden calcu-
lar (jy pagar!) las alternativas». Luhmann no da demasiada importancia a la ética
como espacio de solucién de estos conflictos, ya que si bien reconoce que se suele
Ilamar a la ética en contextos en los que se trata de riesgos (de investigacién, econé-
micos, médicos, politicos), dice que la politica cuando llama a la ética es remitida a s{
misma, para acabar en organizaciones que son capaces de «tomar acuerdos, votar y
comunicar resultados», cfr. Ibidem, pp. 206-209 y 260.
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econémico, funciona como el gran conversor que es, capaz de traducir
la complejidad de las mds variadas situaciones y de darles una solu-
cion satisfactoria. Este campo presenta para Luhmann la doble ventaja
de ofrecer buenas posibilidades de cédlculo y de pago por un lado, y de
tener mala memoria, es decir, de no incidir demasiado en el tema de
las culpas personales, por otro*. De manera que puede ser el asiento
definitivo de las situaciones de riesgo.

La tendencia a acabar remitiendo el problema de los riesgos a
estructuras econdmicas también se aprecia en el &mbito de las relacio-
nes médicas como fruto de la intervencién del derecho y su sistema de
responsabilidad. También aqui la remision a la esfera econémica pre-
senta la doble ventaja, insinuada por Luhmann, de distribuir responsa-
bilidades més equitativamente, compensar a las victimas, permitir
célculos mds exactos e incluso disminuir la culpabilizacién del sujeto
responsable, especialmente problemdtica cuando se trata de médicos
y enfermos.

Este seria el resultado de la sistemédtica aseguracién de los profe-
sionales de la medicina o de la atribucién de la responsabilidad objeti-
va al Estado en aquellos casos en los que se trata de una actividad
médica socializada. La responsabilidad objetiva, sede en la que se
insiste con frecuencia para resolver las responsabilidades sanitarias,
implica por su especial cardcter juridico independiente de la culpa o
negligencia, que la actividad que hace surgir la responsabilidad no es
especialmente reprochable desde el punto de vista moral. Ademas, es
la propia Administracién la que responde y la que corre con el coste
de la reparacién del dafio, sin que esto determine la quiebra del patri-
monio del personal sanitario.

Por otro lado, en la via civil, cuando la responsabilidad no es asu-
mida por la Administracion, la remisién a las compaiias de seguros
permite también que los tribunales determinen con mas libertad las
responsabilidades pecuniarias derivadas de las responsabilidades
médicas, asi como que €stas sean efectivamente satisfechas sin provo-
car efectivamente la quiebra, siempre indeseable para el derecho, de
patrimonios personales y disminuyendo la penosidad de las responsa-
bilidades.

Sin duda poniendo su punto de mira en el tema del riesgo y de la
responsabilidad, el derecho encuentra un material juridico mas con-
sistente y maleable con el que trabajar. Menos comprometido con la
abstracta idea de autonomfa individual, pero mds capaz de solucionar
los problemas reales y de reparar los dafios causados, a la vez que
amplia la incriminacién y redistribuye las responsabilidades de la
relacién en un momento en que existe preocupacién por la impunidad
de la actividad profesional de los facultativos. Y asi es como el con-
sentimiento redistribuye los riesgos, tan frecuentes en esta actividad.

» El dinero pasa a convertirse en el centro del litigio, y una vez concluido el plei-
to, como sefiala Luhmann, «el dinero no recuerda por qué fue pagado», cft. Ibidem, p. 221.
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No recabar el consentimiento es tenida como una falta de diligencia y
como una infraccién de la lex artis, como una actividad responsable,
que se considera la causa del dafio, haciendo palmaria la relacién de
causalidad entre la actividad y el dafio, ya que se presume que no se
hubiera consentido de haber sido informado.

Ahora bien, el carécter estratégico-juridico de arma legal que veni-
mos sosteniendo juzga el consentimiento una vez que es adoptado por
el derecho, no supone que pueda ser utilizado solamente en favor del
enfermo. El consentimiento, de resultas del modo de operar del dere-
cho, puede pasar de defender la autonomia del paciente a legitimar la
actuacién del médico, en un momento en que su préctica estd siendo
objeto de un control mas minucioso. La facilidad con la que la institu-
cion juridica del consentimiento informado puede pasar a convertirse
en un mecanismo de defensa del médico frente al paciente, puede ser
tenida en cuenta también a la hora de calibrar la escasa fuerza con que
el consentimiento afirma el principio de la autonomia.

Efectivamente, el consentimiento puede convertirse en una defensa
del médico que se ampara en la formula clasica volenti non fit iniuria,
que funciona cuando libremente y con conocimiento de los riesgos se
acepto el tratamiento %°. Descartada ya la posibilidad de acudir al con-
sentimiento implicito derivado de la mera consulta profesional y en un
momento en que el consentimiento del enfermo se afirma como un
derecho esencial y funciona sobre todo como un elemento de juridifi-
cacion y judicializacién de la practica médica, el personal sanitario y
la Administracion hospitalaria admiten el consentimiento también en
su faceta procesal y lo utiliza como un mecanismo de descargo. El
médico intentard de esta forma «domesticar» el principio de consenti-
miento, haciéndolo jugar en su favor en un campo donde se conside-
ran prohibidas las cldusulas de exencién de responsabilidad.

El estudio en Inglaterra sobre los certificados médicos de consenti-
miento evidencia la vertiente eminentemente forense del asunto, pre-
sentando el consentimiento ante todo como un recurso procesal contra
las demandas del paciente. En este sentido, se ha mostrado cémo los
certificados de consentimiento han evolucionado a remolque de la
jurisprudencia en un intento de exonerar de responsabilidad a los
médicos, los enfermeros y la administracion de los hospitales?’.

26 También lo ha visto asi ROMEO CASABONA, C.M., El médico ante el Derecho
penal, cit., p. 311, donde comenta que el consentimiento no supone asegurar la efica-
cia del tratamiento a favor del paciente, «sino muy al contrario supone la asuncién de
todos los riesgos previsibles para su vida y su salud»; médico y enfermo comparten
entonces la responsabilidad de la intervencion.

2" En consonancia con esta evolucién se afirma que ante todo los formularios de
consentimiento protegen a los que practican la medicina contra los riesgos de una
accién por agresion que pueda ser formulada contra ellos, cfr. FARNADALE, W.A.J.,
Law on Hospital Consent Forms, England, Ravenswood Publications, Ltd. 1979,
especialmente pp. 19 y ss. Si bien el autor reconoce que es también la mejor forma de
asegurarse de que el paciente es informado.
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Aunque estos certificados no llevan a la impunidad, puesto que ni
la firma da carta blanca ni su ausencia implica un delito, si que mues-
tran la torsién del principio de consentimiento médico, operada gra-
cias a la prictica procesal y a la posterior generalizacién de los certifi-
cados médicos ?, lo que estd en innegable relacion con el cardcter
eminente de arma procesal de la institucién del consentimiento infor-
mado.

Veamos ahora cémo el papel que juega en la practica la institu-
cioén del consentimiento informado, redistribuyendo los riesgos deri-
vados de las actuaciones sanitarias, se aprecia en la jurisprudencia
en Espaiia.

En nuestra practica jurisprudencial puede apreciarse, en primer
lugar, que cada vez se alega con mds frecuencia la falta de consenti-
miento informado por parte de quienes reclaman como resultado de
un dafio materializado de resultas de una intervencion sanitaria. En
linea con esto puede decirse que, como veremos, la falta de informa-
cién y consentimiento es considerada ya mayoritariamente por la
jurisprudencia del Supremo como una infraccion de la lex artis del
facultativo, lo que aumenta las posibilidades de argumentar con éxito
su pretericion, estableciendo con éxito la relacion de causalidad
entre la actuacidn sanitaria, carente de consentimiento, y el resulta-
do dafioso.

En segundo lugar, otra novedad importante ha sido que la presen-
cia de la alegacion de falta de consentimiento ha determinado un cam-
bio en la carga de la prueba de los pleitos por responsabilidad sanita-
ria, que pasa ahora a correr, en lo relativo a probar la existencia del
debido consentimiento e informacidn, a cargo de los responsables
sanitarios, con lo que se incrementan notablemente las posibilidades
de los pacientes de obtener un pronunciamiento favorable, haciendo
que la responsabilidad por el riesgo caiga sobre los hombros de quién
realiz6 la practica médica.

Y por tltimo podemos destacar en cuanto al tratamiento jurispru-
dencial del consentimiento, que los Tribunales vienen estableciendo
que para que exista responsabilidad no es suficiente con la falta de
consentimiento, sino que se precisa ademds que se haya producido un
dafio, un dafio que serd normalmente en las resoluciones judiciales un

2 Por ejemplo, la Medical Protection Society preparé en 1988 un modelo de
consentimiento que publicé en su revista Consent, Confidenciality, Disclosure of
Medical Records, en el que el paciente admite haber sido informado y aceptar tanto el
tratamiento como las medidas que se presenten como necesarias durante el curso de la
operacion. Se afirma también que no se le asegura que el tratamiento vaya a ser admi-
nistrado por ningiin médico en concreto. Aunque se trata de un formato sin sancion
legal y puede que no se hayan dado las explicaciones realmente, en todo caso la firma
se pretende que suponga una presuncion que hace que la carga de la prueba recaiga
sobre el demandante, con lo que se intenta volver el consentimiento del revés, cfr.
KENNEDY, I. & GRUBB, A., Medical Law, Text and Materials, London, Butterworths,
1989, p. 175, donde se incluye el modelo de consentimiento.
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dafio fisico, y s6lo excepcionalmente un dafio moral cifrado exclusi-
vamente en la violacién de la voluntad del paciente. Ademads, aun en
estos casos en los que se responsabilice exclusivamente por el dafio
moral, hay que hacer notar que este dafio moral aparecera con fre-
cuencia vinculado a un dafio fisico, que se habrd producido en el
supuesto de autos. En estos supuestos no se considerard responsable al
sanitario del dafio fisico, por entenderse que la actuacion sanitaria fue
correcta desde el punto de vista técnico-médico, pero si que se tendrd
en cuenta su importancia para cuantificar la intensidad del dafio moral
por la violacién de la autonomia del paciente, que si que va a dar lugar
a responsabilidad.

Estos tres aspectos sitdan sustancialmente la institucién del con-
sentimiento informado en el marco de la responsabilidad por dafios.

En primer lugar, puede decirse que en los dltimos tiempos el tema
de la informacién debida al paciente y el necesario consentimiento del
enfermo como requisito previo a la actuacion sanitaria, se ha converti-
do en una de las cuestiones protagonistas de las controversias judicia-
les, por lo que ha llegado hasta el punto de competir con el que hasta
entonces venia siendo el tema tradicional que centraba las disputas
juridicas, que no era otro que el de la relacion de causalidad entre la
actuacion médica y el resultado dafnoso; tema que, planteado desde
una perspectiva esencialmente médica y contemplando la actuacioén
puramente técnica del profesional, venia siendo la cuestién funda-
mental a dilucidar en estos casos.

La cada vez mayor importancia que se concede a la idea de la auto-
nomia individual y al libre desarrollo de la personalidad, también en
el campo de las relaciones médico-paciente, es el origen de esta cre-
ciente preocupacion por el consentimiento del enfermo y también por
la informacién que el paciente ha de recibir como un paso previo a la
manifestacion de su voluntad, que es ahora requisito previo a cual-
quier posterior intervencion sanitaria.

Esta nueva situacion se manifiesta judicialmente en una cada vez
mds frecuente alegacion, en las demandas por responsabilidad médi-
ca, de la inexistencia de consentimiento informado por parte del
paciente. Una frecuente alegacion que ha sido incluso considerada por
alguna sentencia como excesiva, en la idea de que se estd convirtiendo
en un argumento tépico que se utiliza de manera casi general, tal y
como apunta la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
de 27 de septiembre de 2001. En esta sentencia se dice que la alega-
cion realizada en referencia a la falta de consentimiento «adolece de
una gran imprecision, por lo que su planteamiento en el sentido de que
“ninguno de los doctores que sucesivamente atendieron al paciente
realizaron ningun tipo de informe médico por escrito explicando el
tratamiento necesario y cudl era el alcance de la lesidon”, parece obe-
decer exclusivamente, segtin el juzgador, a la busqueda de algtin moti-
vo que permita justificar la reclamacion y el recurso». La alegacién de
la falta de consentimiento es presentada asi como un argumento mas
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que se utiliza habitualmente incluso con independencia de