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PALABRAS DEL DIRECTOR

Estimados amigos:

Habiamos proyectado una edicion especial por los 100 afios de existencia de nuestra Corte Superior de Justicia,
pero la dificil experiencia del COVID 19 en este afio 2020 practicamente desarmé todos los planes trazados para
este periodo, y no solo respecto de nuestra revista virtual, sino también de todo el Poder Judicial del Perl en su
conjunto, y extensivamente, de todas las actividades en sociedad, tanto en nuestro pais como en ofras latitudes.
La humanidad asi par6 en seco y todas las actividades, salvo las mas esenciales, se restringieron, imponiendo
obligados confinamientos de toda la poblacion, restriccién de derechos ciudadanos, y coaccién estatal propia en
caso de inobservancia.

La fragilidad que nos impone la amenaza de esta enfermedad, aun sin visos de cura definida, toca las fibras mas
sensibles de la humanidad, pues somos la Unica especie de la naturaleza que brega por no irse, por no partir
del entorno que llamamos vida, a pesar de que en estricto tampoco pedimos venir. Pues esa fragilidad ahora es
mas evidente que nunca, y aunque la poblacién mundial en la actualidad bordee ya la cifra de 7,200 millones de
habitantes, toda pérdida de vidas, ain la mas minima por esta dolencia del coronavirus, representa un extremo
sensible de nuestra experiencia como sociedad en su conjunto.

A ello debemos sumar, con tristeza, que hoy las pérdidas de vidas humanas, dadas las actuales regulaciones en
muchos paises, constituyen solo cifras, pues la proteccion de datos en un contexto tan delicado, ha impuesto la
practica regulada de no ser publicados los nombres de los ciudadanos fallecidos por este mal. Entonces, se nos
impone la practica de un dolor espiritual adicional que implica no saber quiénes partieron, y si acaso fue un amigo,
un vecino, un compafero.

Por lo demas, si a esto le afiadimos la prohibicion, en otras tantas latitudes, de no inhumar los cadaveres de las
victimas de esta enfermedad, sino de cremar los mismos, prohibiendo a su vez los sepelios con la cercania de
familiares, pues en perspectiva se trata de una muy dificil experiencia que esperamos no nos toque vivir, pero que
esta a la vuelta de cada esquina, de cada saludo, de cada vez que debemos salir por deberes a la calle, dado el
latente riesgo de contagio.

Nos queda entonces mirar adelante y esperar que las complejas curvas de diseminacion de este mal y de
fallecimientos de personas en todos los paises del orbe, se vayan aplanando, lo cual a su vez ansiamos suceda en
el mas corto plazo. En tanto, cada vida salvada y arrancada de las garras de esta pandemia, constituye un hélito de
esperanza al cual con denuedo nos aferramos.

Se nos impone asi no perder la calma y nuestro instinto de conservacion, asi como nuestra fe en un mafiana mejor;
esto Ultimo nos haréa superar estos tiempos dificiles de entender, complejos de sobrellevar, pero aleccionadores de
templanza, fe y esperanza.

A pesar de estas dificiles circunstancias, permitasenos expresar nuestro mensaje de corazén: jFeliz primer
centenario de nuestra Corte Superior de Justicial

Hasta la proxima edicién.
Edwin Figueroa Gutarra

Director
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I. Ideas preliminares

El siglo XXI podra ser recordado, en ello hay una tendencia al consenso, como la centuria de la
consolidacion del Estado de derecho, de los derechos humanos y del fortalecimiento de las
instituciones democraticas. Los indicadores que evidencian esta afirmacion son, entre otros,
tribunales supranacionales de derechos humanos en América y Europa, sistematizacion de las
decisiones legales de los Estados para politicas piblicas de reforzamiento de los derechos
humanos, un incesante movimiento desde las columnas de pensamiento de la academia para un
mejor escrutinio de estos primeros derechos de las personas, ademds de otras consideraciones
numerosas a tener en cuenta. Sin embargo, es necesario atender, también, a que a pesar de todos
los esfuerzos, logros y baremos alcanzados, atin enfrentan las sociedades organizadas numerosos
déficits democraticos que ponen en tela de juicio, la real consolidacion de los logros obtenidos,
al punto que nos interrogamos cudl es el nivel real de eficacia alcanzado, y cuél es el contexto al
cual debemos apuntar para estimar, al igual que en su momento ocurrid con el primigenio Estado
legal de derecho, y hoy con el Estado constitucional, un verdadero Estado de derechos humanos.

Este estudio, que aspira a constituir un rapido diagnostico del Estado de derecho en su dimension
de contexto hoy, el nivel de avance de los derechos humanos en los ordenamientos juridicos
contemporaneos, asi como un examen de los obsticulos que enfrentan las instituciones
democraticas, busca pues afianzar tres pilares, a nuestro juicio importantes, que los Estados
deben enfatizar, privilegiar y reforzar en sus politicas ptiblicas, como bases materiales, para la
consolidacion de un Estado de derechos humanos. Para ello tomamos prestada una idea del

" Doctor en Derecho. Juez Superior Distrito Judicial Lambayeque, Poder Judicial del Perd. Profesor de la Academia
de la Magistratura del Pert. Docente Area Constitucional Universidad San Martin de Porres, Filial Chiclayo. Ex
becario de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional AECID y del Consejo General del Poder Judicial de
Espafia. Miembro de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional y de la International Association of
Constitutional Law. (IACL). efigueroag@pj.gob.pe.




profesor espafiol Elias Diaz, quien destaca como exigencias bésicas del Estado de derecho, y con
miras a una teoria de la justicia, los valores de seguridad, libertad e igualdad.

¢Qué logramos con ello? Creemos que, entre muchos otros valores que también validamente
puedan coexistir para un afianzamiento del Estado de derecho en una faceta contemporanea de
derechos humanos materiales, dichos pilares representan, prevalentemente, el eje, esencia y
razon de ser de los ordenamientos juridicos actuales, adheridos a un molde de respeto por los
derechos humanos, y comprometidos permanentemente con un reforzamiento de las instituciones
democraticas. Y para la consolidacion de éstos, pues los elementos sefialados requieren ser parte
integral de las politicas publicas, esto es, se trata de criterios guia para las acciones de los
Estados en materia de derechos humanos.

Nuestras afirmaciones a este respecto no son nuevas, pero si buscan enfatizar un norte de
pensamientos especificos en la compleja faceta de este rango de derechos. De seguro estos
valores, asi como otros elementos, también son relevantes para la consolidacion de un Estado de
derecho, pero, en adicion a lo expresado, y si tuviéramos que decantarnos por los basamentos
centrales del referido Estado de derecho, sostendriamos con énfasis que, entre muchas otras
facetas, éstas tres areas que fijamos deberian gozar de un rango de prevalencia. Serd entonces
cuando podamos cefiirnos a un real fortalecimiento de las instituciones democraticas, las cuales
deben partir de un marco conceptual suficientemente coincidente con un caricter de mayor
efectividad de los derechos humanos.

De esta manera, la seguridad, como valor, es la antipoda del homo homini lopus hobbesiano; la
libertad, a su turno, es el leit motiv del ejercicio de los derechos humanos, y es precisamente en
los Estados autoritarios donde los derechos humanos sin libertad, se convierten en declaraciones
liricas sin contrapeso alguno en la realidad; y por Gltimo, la igualdad es el valor que responde en
contrario a las mas amplias asimetrias sociales, ademds de convertirse en el vector sustantivo de
las decisiones jurisprudenciales en materia de derechos humanos.

En las perspectivas que anotamos, y a contrario de lo que afirmamos, un balance de un Estado
sin derechos humanos habria de ser un cuadro inerte y cruel, esto es, sin realizacion material, los
derechos humanos corren el riesgo de significar solo una cancion de figuras y un avance apenas
semantico del Estado de derecho.

1. El transito del Estado de derecho

La consecucion del Estado de derecho en la forma que hoy conocemos, diriamos con cierto
rango de consolidacion, hubo de significar en el camino déficits democraticos que ain hoy es
necesario diagnosticar, aspecto que pone en evidencia que ese esfuerzo de afianzamiento de los
derechos humanos no ha sido un camino sencillo. La humanidad en sus inicios marco formas de
accion que realmente justificaban la afirmacion de Hobbes respecto al homo homini lopus
enunciado, es decir, si el hombre era lobo del hombre, pues entonces un estado de guerra de
todos contra todos, en estado de naturaleza, expresaba ausencias de formas de organizacion
social.




Mas aun, no podia concebirse en estas formas rudimentarias bélicas atisbos del Estado de
derecho, pues un clan se creia con derecho suficiente de invadir el clan vecino, y disponer
incluso de las vidas de sus integrantes, de sus recursos y sus espacios. Se trataba del predominio
de la ley del mas fuerte y de ese modo, frente a la razon de la fuerza, poco o nada podia hacer la
fuerza de la razon. Los derechos de las personas, apenas de naturaleza lineal, tenian una
concepcion muy limitada, practicamente inexistente, y la vida de los seres humanos apenas
significaba un factor menor de contingencia cuando el clan vencedor ocupaba territorios
derrotados.

La humanidad evoluciona luego a modos de pensamiento teocrdtico que apuntaron a una
solucion iusnaturalista de las relaciones sociales: en las monarquias, el Rey ocupaba su puesto, se
creia, por decision divina y jacaso habria alguien de discutir con Dios aquella voluntad de poner
en el poder a un Rey? Esta premisa inclinaba a los siervos a no objetar, en términos normales, el
poder del soberano. Notese que en estos Estados teocraticos, con rasgos iusnaturalistas, ya existia
un nivel de organizacion, y sin embargo, acusariamos que esos elementos de orden basico poco o
nada hacian por los derechos humanos.

A Hobbes se le acusaba, de otro lado, de idear un Estado con formas primigenias de organizacion
a efectos de justificar las monarquias, y en rigor su tesis apuntaba al sostenimiento de una
especie de contrato social, respecto al cual todos los ciudadanos nos ponemos de acuerdo para
evitar la guerra de todos contra todos.

Sin embargo, la aludida forma de organizacion hobbesiana, mejor descrita en su famoso
Levhiatan,” apenas expresaba un Estado de derecho con expresiones agonicas de seguridad, pues
la vida de los subditos aparecia amenazada al depender solo de la voluntad del monarca; las
proclamas de libertad eran apenas referenciales, pues la /ibertad de pensamiento, una de las
tantas formas de /ibertad hoy reconocidas, solo tenia la medida que instituciones, como la Santa
Inquisicion entre otras, disponian; y finalmente, los caracteres de igualdad eran minimos, en
cuanto, por excelencia, las graves desigualdades sociales concluian por expresar manifiesta
desproporcion en los derechos, y asi sucesivamente.

En un sentido entonces post hobbesiano, el Estado de derecho se arraiga a partir de las
proclamaciones de la Revolucion francesa de 1789, y sin embargo, aqui hemos de expresar
algunas observaciones de interés. Creemos que no podemos negar el valor extraordinario de
aquella marcha para la toma de La Bastilla aquel lejano 14 de julio de 1789, y atn a pesar de
ello, nos cuestionamos si aquel famoso levantamiento ciudadano de los pobres de Paris, no
implicd, en términos efectivos, cambiar a un tirano por otro: se depuso efectivamente al Rey, y
su cabeza rod6 bajo la famosa guillotina, acabando asi con las formas de un Estado teocratico
iusnaturalista, pero no obstante lo afirmado, nos preguntamos si esta Revolucion no significd
poner a la ley como nueva expresion tiranica, una vez caido el otro tirano de carne y hueso.

? Un estudio de la filosofia politica de Thomas Hobbes, en relacion a la dicotomia entre anarquia y paz puede
apreciarse en https://www.redalyc.org/pdf/2739/273949068008.pdf. Avila Martinez, Alexander ET AL. La teoria
politica de Thomas Hobbes y su influencia en la construccion del principio de legalidad en el Estado moderno. p.
154. Revista VIA TURIS. Colombia. (enero 2016).




Aqui deseamos construir una idea: consideramos que podemos asegurar efectivamente un
autoritarismo de la ley en su acepcion de entonces, pues en rigor ese culto a la forma de la ley,
con posterioridad a la Revolucion francesa, a su vez significo un siglo de pensamiento - el siglo
XIX - en el cual dicha concepcion, a su turno, implicd una concepcion rigida de la ley, y por lo
tanto, un serio obstaculo para la evolucion de los derechos humanos.

En efecto, los derechos humanos resultan, hoy, de plano incompatibles con una vision rigida de
la ley, con esa exagerada forma de veneracion a la ley de la Francia de entonces, e incluso
Robespierre proclamaba que la jurisprudencia de los jueces representaba una deformacion de la
ley y que, por lo tanto, debia extirparse.” Solo asi podia entenderse una vision todista del Codigo
de Napoledn de 1804, lo que en su momento llevo a asumir que cualquier derecho de la persona,
solo podia ser enfocado desde el Derecho Civil, y no podia en modo alguno asimilarse a una
comprension auténoma de un derecho subjetivo que podia abarcar facetas de moralidad y
dignidad humanas.

Entonces, nuestra tesis de la existencia de un nuevo tirano- la ley en su version mas dura y
extrema- cobra fuerza, en tanto solo podia entenderse el Derecho, desde la Revolucion a que
aludimos, siendo la ley el punto de partida y llegada de todo el pensamiento juridico de entonces.

No obstante las anotaciones que formulamos, y volviendo a nuestra nocion del Estado de
derecho, no podemos negar el valor intrinseco de los aportes de la Revolucion francesa para la
existencia de una nueva forma de Estado. No fue ese movimiento la panacea para las graves
desigualdades sociales de entonces, mas si implico, sustantivamente, el fin de un modelo de
Estado para escalar la humanidad, con creces, a un Estado legal de Derecho, esto es, podemos
afirmar que atn con todas las carencias referidas respecto a un modelo ideal de Estado, no
podiamos negar que la Revolucion gala implicO una mejor forma de comprension de los
derechos subjetivos, que a partir de la Revolucién misma, comienza a adquirir una connotacion
mas publica. Ello dio pues lugar al concepto de derechos subjetivos piiblicos,* una nocién que
no puede pasar desapercibida para nosotros, pues constituyen la base de los luego denominados
derechos fundamentales, y luego de los derechos humanos.

Con todo, podemos vincular el Estado post Revolucion francesa a una forma de organizacion
mas comprensible del Estado de derecho, para marcar, desde entonces, una evolucion constante
del pensamiento juridico, lo cual a su vez nos permite afirmar, con suficiencia, que mientras el
siglo XIX fue el siglo de la prevalencia de la ley en su acepcion mas formal, y el siglo XX lo fue
de los derechos fundamentales desde la vision del Estado constitucional, pues el siglo XXI lo es
de los derechos humanos desde una concepcion omnicomprensiva de la esencia ultima de los
derechos de las personas.

* La cita completa es la siguiente: "El término jurisprudencia debe borrarse de nuestra lengua. En un Estado que
tiene una Constitucion, una legislacion, la jurisprudencia de los Tribunales no es otra cosa que la ley". De Otto,
Ignacio. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. p. 293. Barcelona, Ariel (1987).

* Una descripcion de este concepto puede verificarse en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1094/4.pdf. Nogueira Alcald Humberto. Consideraciones de
los derechos como "derechos subjetivos publicos", "libertades publicas", "derechos humanos", "derechos
constitucionales" o "derechos fundamentales". p. 55. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. (2003)




Sin embargo, para que esto tenga lugar con una correspondencia efectiva con la realidad, aun
deben trabajarse intensivamente, lo creemos asi, politicas publicas que permitan una realizacion
de un Estado de derechos humanos, forma tultima del Estado de derecho en su acepcién mas
acabada.

2. Los derechos humanos en perspectiva actual

El nivel conceptual de los derechos humanos hoy, su dimension actual de aceptacion, y su
reconocimiento a nivel positivo y jurisdiccional, ha denotado un largo tramo de reticencias,
contradicciones y oposicion. En rigor, su vigencia material ha debido vencer muchos obstaculos
y no pocos esfuerzos han procurado su desandamiaje.

Hoy resulta pacifico aceptar que la Declaracion Universal de Derechos Humanos DUDDHH nos
conduce a un deber moral de los Estados para empefar esfuerzos por un reconocimiento global
de los derechos humanos. De la misma forma, la existencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, del propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como de la Corte
Africana de Derechos Humanos, nos lleva a reconocer que nunca antes habia existido un
posicionamiento jurisdiccional de estos derechos en el nivel que hoy se encuentran.

A su vez, los caminos para la consecucion de estos logros fueron ciertamente complejos. La
DUDDHH tiene lugar solo después de dos grandes Guerras Mundiales devastadoras cuyo
balance en pérdidas de vidas supera todo céalculo de razonabilidad, quizd no menos de unas
sesenta millones de vidas entre ambos conflictos, segln los calculos mas conservadores. A ello
debemos sumar el tributo en vidas humanas de tantas otras conflagraciones de ambitos
regionales, elementos que solo pueden considerarse como la parte mas dificil en ese propdsito
persistente por hacer de los derechos humanos parte real, valiosa y sentida de nuestra existencia.
Nos referimos asi a que ese sacrificio de vidas de alguna forma contribuyé a tomar mayor
conciencia de la importancia del necesario afianzamiento de estos derechos.

En ese mismo eje de ideas, llegar al reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
IDH ha implicado una tesis de renuncia a que el Derecho Interno de un pais no sea obstaculo
para que éste se exima de obligaciones provenientes de tratados internacionales, conforme reza la
Convencién de Viena sobre los Tratados.” Hoy esta tesis respecto a que un tribunal decida,
incluso en via de correccion, por sobre lo decidido por los jueces nacionales en temas de
derechos humanos, es una premisa que merece consenso. Y sin embargo, la concepcion general
existente hace poco mas de un siglo, apuntaba precisamente en sentido contrario, pues en la
Francia post Revolucion, los profesores de Derecho reconocian que "solo ensefiaban el Codigo
de Napoledn", asignandole asi una vision cerrada al Derecho de entonces. Si aquello era asi,
entendiéndose por esta afirmacion la nocion de un Derecho clausus, con mayor razén no podia
aspirar el Derecho acaso a trascender las fronteras de un Estado.

Igualmente, la vision de los derechos fundamentales era enfaticamente restringida, pues los
mismos se entendian solo en consonancia con los derechos publicos previstos por el Derecho

> La norma precisa: "El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado (...)". Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados. Articulo 27. Mayo 23, 1969.




Interno de un pais. Entonces, devenia realmente inconcebible imaginar que el Derecho Interno de
un Estado pudiera acaso ser sometido a revision por parte de un tribunal conformado por jueces
no nacionales, y asi sucesivamente.

Pues bien, lo que los derechos humanos lograron, con su difusion y reconocimiento, fue una
universalizacion de los derechos de contenido moral de las personas. Ese reconocimiento, por
cierto contrario a una vision legalista de los derechos, transformé nuestra forma de pensar el
Derecho para siempre, en tanto y en cuanto fue necesario admitir, como instancia ultima, que un
tribunal supranacional decidiera, con prevalencia, por sobre una Corte nacional.

En Europa la dimension del problema de reconocimiento de los derechos humanos fue muy
similar. Si bien hoy cuarenta y siete paises, entre europeos y euroasiaticos, estan adscritos al
Consejo de Europa,’ y por lo tanto, reconocen la competencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el camino para la consolidacion de este acogimiento a un sistema europeo
supranacional de derechos humanos, no ha estado exento de dificultades, dada la reticencia a
renunciar a los alcances del Derecho Interno de cada pais.

Con todo lo anotado, incluso estando hoy vigente el sistema supranacional aludido, en el margen
de los efectos de las decisiones del alto Tribunal del viejo continente, encontramos aun figuras de
excepcion a las reglas de vinculacion fuerte de los fallos de los tribunales supranacionales, como
sucede con la figura del margen de apreciacion’ de los Estados, mecanismo que permite fijar
determinadas salvaguardas en los efectos de las decisiones del Tribunal europeo en cuanto se
refiere a los Estados parte.

Esta concepcion difiere, valga anotarlo, del alcance del control de convencionaliclaa’,8 criterio
interpretativo vigente en el sistema interamericano, en tanto las decisiones de la Corte IDH si
tienen un fuerte efecto de vinculacion de sus fallos respecto de los paises responsables de la
violacion de los derechos tutelados por la Convencidn Americana de Derechos Humanos.
Entonces, tenemos un fuerte efecto de vinculacion de los fallos de la Corte IDH en el sistema
interamericano, mientras que el sistema europeo, igualmente vinculante en el sentido de tutela de
los derechos humanos, admite mecanismos de excepcion, entenderiamos prima facie, partiendo
de la figura de diversidad de culturas en el continente europeo.

Y aunque esta ltima anotacion no es una justificacion integral del margen de apreciacion, si es
de anotarse que los cuarenta y siete paises que integran el Consejo de Europeo representan,

 Una importante referencia sobre el devenir historico del Consejo de Europa puede constatarse en
file:///C:/Users/usuario/Downloads/Dialnet-ElConsejoDeEuropa-4639615.pdf. Montes Fernidndez Francisco. El
Consejo de Europa. p. 59. Anuario Juridico y Econdémico Escurialense, XLVII (2014)

7 Un amplio examen de esta figura particular europea y sus fundamentos doctrinarios puede apreciarse en
file:///C:/Users/usuario/Downloads/Dialnet-LaMuyDiscrecionalDoctrinaDelMargenDeApreciacionNac-2520040.pdf
Garcia Roca, Javier. La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional segtin el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: soberania e integracion. p. 117. UNED. Teoria y Realidad Constitucional, num. 20 (2007) .

8 http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32199.pdf Vid. Nash Rojas Claudio. Control de convencionalidad. Precisiones
conceptuales y desafios a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. p. 489
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Afio XIX, Bogota. (2013).




efectivamente, una diversidad de culturas, costumbres e idiomas, criterio que muy de entrada y
en términos amplios, no podria significar uniformidad total de criterios. A su turno, advirtamos
que los veinticuatro paises que conforman el sistema interamericano, mayoritariamente latinos,
encuentran un punto de coincidencia importante en el idioma espafiol, elemento que permite una
generalizacidn mas amplia de los efectos de las decisiones de la Corte IDH.

Por Gltimo, la novisima Corte Africana de Derechos Humanos’ nos permite afirmar la
importancia de un esfuerzo de generalizacion de criterios en un continente donde igualmente las
diferencias entre el norte, centro y sur de Africa, nos remiten a diversas culturas y a pueblos de
composicion étnica variada.

En conclusién de esta idea de vigencia geografica de los derechos humanos, lo resefiado nos
conduce, también, a indagarnos por el caracter de universalidad de los derechos humanos en el
sentido siguiente: ; deben ellos ser de alcance universal como sucede en el sistema
interamericano de derechos humanos, donde podemos hablar de la proyeccion de un Estado
convencional," como fase incluso superior a la faceta de un Estado constitucional, y asumir que
éste incluso esta por encima del Estado legal de derecho?; O acaso los derechos humanos, en su
vigencia, dimension y aplicacion deben admitir excepciones como sucede con el margen de
apreciacion en el sistema europeo?

La cuestion anotada es muy compleja de responder, mas creemos que en la construccion
conceptual de los derechos humanos, los derroteros alcanzados por los mismos, mejor descritos
en las decisiones finales de los mas altos Tribunales supranacionales de derechos humanos,
deben significar avances de vinculacion que no contemplen restricciones. En efecto, sin duda la
caracteristica mas importante de la consolidacion actual de los derechos humanos reside en su
concepto de moralidad, condicion que coexiste junto al espacio de legalidad de los derechos en
sentido general.

Nos explicamos. Los derechos contemplados en las leyes de los Estados perfilan un margen de
legalidad. De esta forma, su contenido viene predeterminado por la ley. Mas es necesario
observar que, criticamente, las insuficiencias de las leyes, las mas de las veces, no logran dar
respuestas a controversias complejas en derechos humanos como el derecho a la vida, a la
libertad, a la intimidad, entre otras figuras, y de alli la necesidad de recurrir a conceptos morales
para abordar una respuesta satisfactoria desde las facetas de la dignidad de la persona humana, de
la ponderacion y la proporcionalidad entre los derechos fundamentales y los derechos humanos.

Mucho ha coadyuvado a esta interpretacion precisamente el cardcter de moralidad de los
derechos humanos, y esa acotada perspectiva de moralidad debe ser asumida como el nucleo
duro del derecho en cuestion, un contenido esencial que incluso debe ser inatacable para el
legislador. Por consiguiente, ni en la ley ni en los hechos ese espacio central del derecho puede
ser objeto de vulneraciones, pues de lo contrario, se presenta, con matices de exigibilidad, el
caracter de tutela de los derechos humanos, basicamente empoderados por las interpretaciones

? Con sede en Arusha, Tanzania, desde 1996. Once jueces integran esta Corte desde 2006.

1% Consideremos aqui la mencién a un Estado convencional por natural referencia a la Convencion Americana de
Derechos Humanos.




favorables a la dignidad de la persona humana, un dmbito interpretativo que, por excelencia, se
vincula a criterios de moralidad antes que de legalidad.

Ahora bien, una cuestion final sobre esta materia: ;son acaso la legalidad y la dignidad
conceptos incompatibles? A nuestro juicio, por supuesto que no, y sin embargo, acotamos que el
legislador no puede preverlo toda, dada la insuficiencia del lenguaje de la ley. Entonces, habran
de preverse espacios de la interpretacion que ciertamente no podran ser llenados con los exiguos
contenidos de la ley, y no por deficiencia de ésta, sino por insuficiencia de la misma.

En ese sentido, la presuncion a favor del legislador, nos conduce a que las leyes, en esencia,
pretendan ser buenas pero terminen resultando incompletas, y por lo tanto, sus lagunas, vacios y
demas ambigiiedades deben solucionarse con técnicas interpretativas como la razonabilidad y la
proporcionalidad.

3. Las instituciones democraticas

Efectuadas algunas anotaciones de interés sobre la evolucion del Estado de derecho y la
perspectiva de los derechos humanos, es tiempo de poner de relieve el rol de las instituciones
democraticas. Entidades de interés como los Poderes del Estado- Legislativo, Ejecutivo, Judicial-
u organos constitucionales autonomos, o Tribunales o Consejos o Cortes Constitucionales, o
incluso las formas de organizacion ciudadana que funcionan bajo el ambito de un régimen
democratico respetuoso de las libertades que enarbolan los derechos humanos, no habrian podido
alcanzar el rol de importancia que hoy en dia denotan, sin la existencia de una concepcion
evolutiva del Estado de derecho, cuyo rasgo central hoy es la democracia.

De esta forma, aun con las carencias propias de la democracia, régimen al que incluso los griegos
no le prestaban el mayor de sus afectos,'' el incompleto Estado de derecho cuyo modelo hoy
pretende preponderar, deviene en un escenario en el cual se busca impulsar que las instituciones
democraticas funcionen, bajo reglas de una tendencia a la institucionalidad, es decir, dentro de
un marco legal que admite principios como la separacion y equilibrio de poderes, mecanismos de
checks and balances, autonomia e independencia de los jueces, y observancia de la ley, la
Constitucion y las Cartas de Derechos Humanos, entre otras lineas que identifican a un Estado de
derecho que busca empoderarse como tal.

Las instituciones democraticas requieren, lo podemos apreciar con exigencia, de reglas y
principios de institucionalidad para poder funcionar adecuadamente. Esta institucionalidad
permite soportar los vaivenes de las democracias, y bajo esa pauta, las tensiones en democracia
podran tener lugar, mas es la propia institucionalidad la que permite la supervivencia del régimen
democratico. Sin embargo, aqui cabe distinguir entre escenarios propios de tension de la
democracia, los cuales se despejan bajo las propias pautas de institucionalidad, y los déficits
democraticos o cuestiones de desdemocratizacion.
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Los déficits democraticos, alocucion que parte en su construccion descriptiva del Programa de
. . 12 .

las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, ~ conceptualmente deben ser entendidos como

grandes desafios para la democracia, y una lista tan solo enunciativa, no final, que el mismo

PNUD anota, es la siguiente: la violencia, el sectarismo, el extremismo y la intolerancia.

Igualmente, la pobreza, el abuso del poder, la corrupcion endémica, tanto econdmica como

politica, la impunidad y la restriccion de las libertades."

Un distingo entre las tensiones que anotamos supra y estos déficits democraticos, puede también
entenderse desde una perspectiva de grado. Las tensiones en democracia son de grado menor y
ocurren para el mejor desarrollo de las democracias. Los déficits democraticos en buena cuenta
son amenazas de orden principal y pueden ser entendidos, también, como fenémenos de grado
superlativo, y, por lo tanto, ponen en jaque a la democracia misma.

Frente a estos déficits democrdticos hay necesidad, por consiguiente, de perfilar politicas
publicas de mayor alcance, y es aqui que los derechos humanos ocupan un lugar de vital
importancia, pues los ejes de las politicas publicas de los Estados para enfrentar esos graves
riesgos contra la democracia, exigen una vision de los derechos humanos en clave de
progresividad.

Y vaya que esas amenazas de orden mayor pueden resultar harto complejas, dado que es
necesario combatir fendmenos graves como, por ejemplo, el extremismo terrorista, mas ello debe
tener lugar dentro de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad que impone el derecho
humano a la dignidad. En efecto, de un lado puede entenderse la exigencia de rigurosidad que,
verbigracia, imponen las leyes severas y coyunturalmente, una perspectiva draconiana de
aplicacion del Derecho Penal del Enemigo, pero de otro lado, no se puede soslayar la
importancia del Derecho Penal del Ciudadano,' figura que puede asumirse como la aceptacién
de la rigurosidad de la ley, pero dentro del margen propio de los derechos fundamentales de los
procesados.

Por consiguiente, hay una exigencia de conciliacién de ambas posiciones, y ello solo puede tener
lugar bajo una perspectiva abierta de la ponderacion entre los derechos, situacion que solo puede
lograrse desde un enfoque de progresividad de los derechos humanos, procurando evitar ese
complejo escenario que Tilly llama desdemocratizacién.”

4. Los pilares de un Estado de derecho

2 Estudio sobre los problemas comunes a que se enfrentan los Estados en sus esfuerzos por garantizar la democracia
y el estado de derecho desde una perspectiva de derechos humanos. p. 16. Consejo de Derechos Humanos, Naciones
Unidas. Asamblea General. 22° periodo de sesiones. A/HRC/22/29. 17 de diciembre de 2012

B Opcit. p. 18

' Jakobs, Gunther & Cancié Melia, Manuel. Derecho penal del enemigo. p. 19. Thomson Civitas. Cuadernos
Civitas. Madrid. (2003)

15 http://www.untag-smd.ac.id/files/Perpustakaan_Digital 1/DEMOCRACY%20Democracy.pdf. Tilly, Charles.
Democracy. p. 51. Cambridge University Press. (2007). El autor pone a la India como un caso de

desdemocratizacion, en referencia a su compleja situacion respecto a los derechos politicos en ese pais.




Los pilares de accion contra las amenazas a las democracias asumen diversas formas, y es
necesario determinar una plataforma de accion cuyos valores centrales puedan ser descritos, en
especifico y de preferencia, optando por algunos valores concretos. Hemos considerado, a este
respecto, de entre otros muchos elementos a destacar, y siguiendo al profesor espaiiol Elias Diaz,
como anotamos antes, tres valores: seguridad, libertad e igualdad, y nos corresponde ahora
sustentar las causas de esta eleccion.

Nuestra justificacion de razonabilidad en cuanto se cifie a estos valores, reside en que se trata de
elementos integrales, con un mayor sentido y de relevancia de enfoque, dentro de las politicas
publicas de los Estados. Asignarles mayor valor a estos elementos en las politicas publicas
permiten un mejor eje de desenvolvimiento de un Estado de derecho, empoderan los derechos
humanos en su dimension material, y confieren a las instituciones democraticas mejores nortes
de desarrollo.

4.1. El valor seguridad en los ordenamientos juridicos

El caracter prescriptivo de las leyes transmite un sentido de obligatoriedad a partir del cual se
hacen sodlidas las relaciones juridicas. El Estado de derecho asume una tendencia similar: las
democracias implican un conjunto de garantias a través de las cuales se hace predecible el
camino general que ha de seguir un gobierno en democracia. De esa forma, presumimos, salvo
prueba en contrario, que los gobernantes han de ser respetuosos de las normas y la Constitucion.

Igualmente, asumimos la presuncion de que entre las instituciones democraticas se han de
configurar relaciones de pesos y contrapesos, asi como que se han de impulsar conductas de
equilibrio. A su vez, asumimos que los actores de las democracias, ciudadanos en general, han de
observar la prevalencia de los derechos humanos en las relaciones inter privatos asi como en su
interrelacion con el &mbito estatal.

(Por qué asumimos esa presuncion material? Por el valor seguridad presente en toda democracia,
pues sabemos que en caso de infraccion de estas garantias, pues existen consecuencias juridicas
contra quienes resulten infractores de estas reglas en democracia. He ahi la importancia del valor
seguridad en el contexto afirmado, en tanto todo valor en democracia implica un espacio de
garantias que se deben observar y ello permite inferir una pax ciudadana de confianza de inicio
en las democracias mismas.

Sin embargo, tanto como ocurre una consecuencia juridica por infraccion a la ley, de la misma
forma tiene lugar una consecuencia especifica en caso sean afectados los valores base de la
democracia, y de esa forma, por ejemplo, una grave infraccion a la Constitucion por parte del
Poder Ejecutivo, puede dar lugar a la consecuencia juridica de remocion de aquel por parte del
Poder Legislativo, o acaso viceversa.

De ahi, la importancia de que un principio esencial en democracia, como sucede con el principio
de equilibrio de poderes, no solo apunte a que se propenda a la estabilidad de las democracias,
sino a que se dé cuenta., también, de las consecuencias que acarrea la afectacion de uno o varios
valores democraticos. En ello, los derechos humanos juegan un rol esencial, pues su




configuracion actual, tanto legal y atin mas jurisprudencial, apunta a que los estandares de accion
de las instituciones democraticas, reconozcan las dimensiones de avances de los derechos
humanos.

Los ejemplos de nuestras afirmaciones revisten especial interés: solemos evitar, en condiciones
normales, inobservar la regla de la luz roja en una situacion de transito, pues la infraccion a esta
regla nos remite a una sancion de multa. Y sin embargo, los derechos humanos enriquecen esta
idea, pues también somos respetuosos de la luz roja, en la medida que su acatamiento permite
destacar el principio de proteccion de la vida del peaton. En consecuencia, en una situacion
ciertamente regular, el peaton cruzard la calle con la tranquilidad de que su vida ha de ser
respetada por los conductores, pero de la misma forma, hay implicita una nocion de seguridad,
en tanto la ley suele ser rigurosa con el conductor negligente. Esto tltimo insta, también, al
conductor a respetar la integridad corporal del peaton.

4.2. La libertad como derecho humano de primer orden

No en vano los revolucionarios franceses enarbolaron la l/ibertad como el primero de los valores
de su movimiento, junto a la igualdad y la fraternidad. Si optamos por una vision en perspectiva
de este caracter base del Estado de derecho, podriamos quizé preguntarnos: ;, podemos ser una
sociedad en equilibrio sin /ibertad individual? ;O podriamos acaso preciarnos de la existencia de
una comunidad civil contemporéanea sin /ibertad de expresion o de pensamiento? O en su caso, |,
podriamos acaso estimar un ejercicio irrestricto de credos sin la /ibertad de conciencia o
religion? Definitivamente, no.

La esencia del valor libertad es incompatible con los modelos de Estados autoritarios, en la
medida que en éstos el primer valor en ser coactado en rigor es la /ibertad de sus ciudadanos: no
hay libertad de ideas, no hay libertad de expresion, y se restringe o anula la /libertad de
asociacion. En este modelo de Estado vertical por su forma de ejercicio, se impone el apotegma
auctoritas non veritas facit legem,'® es decir, es la autoridad por el solo hecho de ser autoridad y
sin otro mérito democratico, el ente que hace la ley, la acomoda a sus intereses, y coacciona a los
ciudadanos para que obedezcan sus leyes, las cuales pueden ostentar visos de legalidad mas no
asi de legitimidad.

Aqui la distincion es importante: la legalidad se circunscribe solo al modo de produccion formal
de la norma y a su publicacion oficial; a su turno, la legitimidad implica que la norma cumpla un
necesario requisito de compatibilidad con la Constitucion. Esta compatibilidad que anotamos se
cifie a caracteres de razonabilidad y proporcionalidad, en razon de que la sola legalidad de la
norma es una fase primera de cumplimiento de exigencias democraticas, y a su turno, la
legitimidad nos indica el cumplimiento de un examen material de concordancia con los derechos
fundamentales y por ende, con los derechos humanos.

' Entenderiamos aqui que la autoridad y no la verdad hacen la ley, prevision totalmente opuesta al "veritas non
auctoritas facit legem", esto es, es mas bien la verdad la que debe hacer la ley.




El valor libertad, de otro lado, es una faceta clave del Estado de derecho, en cuanto nos permite
identificar con mejor afianzamiento, como sefiala Elias Diaz,17 tres tipos de Estado, en los cuales
el vector /ibertad es trascendente. En un primer orden, ubica el Estado liberal de derecho en el
cual existe una baja participacion democratica y en el que los derechos y libertades se encuentran
desprotegidos. Anota como caracteres de este modelo un Estado abstencionista ( laissez faire,
laissez passer) en donde existe una sociedad individualista, rigidamente clasista, ademas de
prevalecer una imposicion casi absoluta del contrato de trabajo individual y de la /ibertad de
contratacion. Colateralmente, anade el autor espafiol, se sacraliza la propiedad privada individual
aunque se pregona la proteccion juridica de libertades y derechos fundamentales, civiles y
politicos.

Una segunda faceta, segiin Diaz, es la del Estado social de derecho, estamento que surge desde
los primeros afios de la Primera Guerra Mundial de 1914. En esta faceta, el Estado se hace
decididamente intervencionista y se proclama una sociedad de masas. En tono critico, sin
embargo, alude que se trata de un Estado fuerte con los débiles y débil con los fuertes.”® Acota
que existe en este modelo un esfuerzo por hacer mas reales las libertades y aquellos derechos
civiles y politicos proclamados por la democracia liberal.

Por ultimo, existe un ultimo estamento que denomina Estado democrdtico de derecho,” modelo
en el que funciona el principio de subsidiariedad y en el cual se construye una sociedad civil mas
vertebrada , mas solida y fuerte. A su vez, los derechos fundamentales aparecen como exigencias
éticas , y se configuran nuevos derechos en los cuales tienen lugar y espacio las minorias étnicas,
sexuales y lingiiisticas.

A juicio nuestro, es este ultimo modelo de Estado el perfil que més se acerca al Estado
constitucional hoy prevalente en las democracias contemporaneas, habida la situacion de que el
enfoque de los derechos de las personas parte por el contraste de los principios, valores y
directrices que albergan las Cartas Fundamentales.

El Estado constitucional, igualmente, constituye un pilar relevante del valor /ibertad, en la
medida que la enunciacion de los derechos positivizados en la Norma de Normas, asi como la
progresiva configuracion de los derechos fundamentales implicitos, es decir, en referencia a
aquellos que van logrando poco a poco un perfil de verdadero derecho fundamental, se van
trazando en este modelo de Estado. Podemos entonces afirmar que sin libertad no hay Estado
constitucional.

Pero aqui no cesa el ejercicio de configuracion. Consideramos que el valor libertad, como
basamento de evolucion material de los Estados, nos permite proponer, en este siglo XXI, la
existencia de un Estado convencional de derecho, al que también nos hemos permitido

7" file:///C:/Users/usuario/Downloads/Dialnet-EstadoDeDerechoY Democracia-831255%20(3).pdf. Diaz, Elias.
Estado de Derecho y democracia. p. 209. (2001)

" Diaz, Elias. Op cit. p. 211.

" Diaz, Elias. Op cit. p. 214.




denominar Estado de derechos humanos, en alusion directa a los estandares de derechos que
parten conceptualmente de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

No es propio excluir aqui a Europa y Africa, la primera ostentosa de un amplio dmbito de
vigencia de los derechos contemplados por el Convenio Europeo de Derechos Humanos, ni los
novisimos esfuerzos respecto de la segunda, a partir de la Carta Africana de Derechos Humanos,
mas es propio resefiar que el criterio de convencionalidad es un concepto material que ya ha sido
desarrollado por la Corte IDH, en alusion a un alegado control de convencionalidad, nocion que
nos permite optar por el examen que deben realizar los jueces, en su control de
jurisdiccionalidad, respecto de las normas y conductas de los Estados, y verificar si esos items de
control son compatibles con la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Esa accion de control, en la cual el eje del valor /ibertad es elemento relevante respecto de los
derechos humanos objeto de examen, nos sirve de base para asumir que los Estados se ven
impelidos a asumir un ejercicio de convencionalidad, lo cual los convierte en un Estado
convencional de derecho. Y esto no es Unicamente potestativo respecto del ambito
interamericano, pues si ese examen de control de los derechos humanos tiene lugar en Europa,
pues en rigor hay un control implicito de vigencia, aplicacion y extension del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, o de corresponder, si esa evaluacion de la accion del Estado tiene lugar
en Africa, igualmente nos referimos a un control de observancia material de la Carta Africana de
Derechos Humanos.

De esta manera, por Estado convencional deberiamos aludir, indistintamente, a las Cartas de
Derechos Humanos en América, Europa o Africa. Nos restaria en este examen un ejercicio de
calculo respecto a Asia, pues de constituirse una Corte de Derechos Humanos en ese continente,
consideramos se completaria una vision ain mas integral de los derechos humanos, habida
cuenta de que Oceania, como quinto continente, ain quedaria en deuda con la fuerza
obligacional de los derechos humanos para el grupo de paises que conforma dicho continente.

En referencia a lo resefiado respecto a los modelos de Estado aludidos, no debemos perder de
vista que el valor libertad constituye un criterio transversal respecto a todos los estamentos
acotados. En mayor o menor medida, en todas las categorias aludidas, no puede desvincularse el
examen de un derecho humano de esa potestad de ejercicio que denominamos libertad, pues de
ocurrir una seria, manifiesta y ostensible restriccion al contenido esencial del derecho a la
libertad, en cualesquiera de sus formas, se vaciaria de contenido este derecho, convirtiéndose en
una quimera el ejercicio de cualquier otro derecho.

En ese orden de ideas, el valor seguridad necesita del valor libertad para la consolidacion de un
Estado convencional, asi como la /ibertad seria irrealizable sin el valor seguridad. Mas aun,
seguridad sin libertad constituiria una anomia de Estado de derecho, asi como libertad sin
seguridad volveria apenas semantico el ejercicio de los derechos humanos.

4.3. La igualdad y su vigencia material




Una digresion importante previa: acotar una nocion de vigencia material nos remite a una
vigencia real, a aquella que existe, por oposicion a la vigencia formal, que bien podria ser solo
semantica, nominal, esto es, aquella que existe solo figurativamente.

Destacar el valor igualdad nos conduce, tarde o temprano, el grave escenario de las asimetrias de
las sociedades contemporaneas, en referencia directa a las graves desigualdades que aquejan hoy
al modelo de Estado de derecho. Y si bien es cierto que sin excepcion todas las Cartas de
Derechos hoy refieren, también en primer orden, la relevancia del valor igualdad, no es menos
cierto que en este ambito el trabajo para que exista igualdad demanda un esfuerzo de enorme
envergadura.

Podemos hablar de una desigualdad social persistente, que a su vez nos remite a la idea de un
problema socioeconémico, como resultado de una inidonea distribucion de la renta en el area
social. Su diferencia con la desigualdad econdémica es solo de grado, pues la desigualdad social
representa, en conjunto, un punto de partida que finalmente conduce a la desigualdad econémica,
y sin embargo, sus raices se identifican en el grave problema de todas las sociedades para
mejorar el acceso a condiciones de renta idoneas.

Aqui, la diferencia concluye por ser ostensible, pues las condiciones de acceso al mercado
laboral, por ejemplo, resultan ser de diferente nivel, en tanto se trate de un joven que egresa de la
formacion secundaria o escolar, si lo hace en Oslo, o en su caso, si ello tiene lugar en Buenos
Aires. Ya aqui entramos a la condicion macroecondmica de los paises, mas no podemos soslayar
que el nivel de diferencia o status entre los paises, son en propiedad un inicial escenario de
réplica de las diferencias sociales que acotamos. Bajo esta pauta, un joven de una favela de Sao
Paulo, o un adolescente migrante de Siria, encuentran muchas mas dificultades de rigor para
acceder a un puesto laboral en condiciones de igualdad.

Nos preguntamos entonces: ;qué pueden hacer los derechos humanos por reducir estas brechas
preocupantes de desigualdad social? Y una respuesta tentativa vuelve a centrarse en el impulso
de politicas publicas, esta vez a nivel de paises para que se propicien condiciones de mejor
acceso a la educacion, o de impulso de programas sociales para grupos urgentemente necesitados
de apoyo social del Estado; y si nos referimos a paises, aludiriamos a mejores condiciones de
intercambio economico en favor de paises de menores ingresos, o al impulso de programas
educacionales favorables para jovenes de talento que procedan de paises pobres, quienes al final
de sus estudios puedan volcar su experiencia técnica en la mejora de estandares de vida en sus
paises de origen.

En ese mismo ejercicio de ideas, la desigualdad econdmica nos revela asimetrias de ingresos en
las personas, con énfasis en paises en vias de desarrollo, poseyendo una franca minoria la gran
mayoria de bienes.”® Ahora bien, el grave conflicto para los derechos humanos en este especifico
rubro, es de qué manera los paises construyen politicas publicas en derechos humanos que
tiendan a reducir estos graves problemas de desigualdad econdmica, acortando la brecha a
efectos de que las minorias puedan gozar de mejores condiciones de vida. Entonces surgen

20 vid. http://www.scielo.br/pdf/sur/v4n6/es a03v4n6.pdf Vilhena Vieira, Oscar. La desigualdad y la subversion del
Estado de derecho. p. 29. SUR — Revista Internacional de derechos humanos. Nro. 6. Afio 4. (2007)




propuestas como el incremento de impuestos para las minorias mas pudientes, o que las propias
minorias de poder econdmico renuncien a una parte de sus grandes fortunas, etc.

Frente a estas alternativas, a los Estados les compete desarrollar, a juicio nuestro, una atencion
focalizada para impulsar las condiciones de vida de las franjas de poblacion en condiciones de
extrema pobreza, o el impulso de programas sociales que promuevan el acceso a la educacion de
calidad de minorias con capacidad excepcional de desempefio mas sin recursos economicos, y en
esa ruta, tantos otros programas de accion especifica pero dirigidos a grupos en condiciones
sumamente especiales, habrian de ser utilidad para reducir la desigualdad econémica que hoy
resulta una diferencia marcadamente discriminatoria en sentido negativo.

Por otro lado, la desigualdad en la ley aun constituye una realidad compleja que exige de los
Poderes Judiciales dejar de lado un tratamiento diferenciado que aun persiste: no se trata
indistintamente a las partes en conflicto, y prevalecen, unas veces y otras tantas quiza también,
inadecuados criterios de preferencia en el tratamiento procesal a las partes en los conflictos
jurisdiccionales. A este respecto, remitirnos a la figura de la ley con una venda en los ojos y
sosteniendo una espada y una balanza, alegoria vinculada a las deidades helénicas Dice y Temis,
precisamente nos conduce a la idea de esa necesaria venda para evitar diferenciaciones de rigor
entre las partes.

En ese sentido, tiene justificacion en los ordenamientos juridicos un principio procesal como el
de socializacion, criterio que nos conduce a que los jueces traten a las partes en controversia en
la misma forma, sin distincién especifica mas aquella que corresponde efectuar dentro del
proceso, dentro de las limitaciones permitidas por la ley y la Constitucion.

De esa forma, previsiones juridicas de interpretacion como el test de igualdad, constituyen
valiosos elementos de solucion respecto a si las partes merecen la calificacion de iguales o
desiguales en la controversia jurisdiccional que las enfrenta, pues es propio partir de una verdad
casi tautoldgica pero con mucho de sentido, en cuanto a que se deba tratar en forma igual a los
iguales, y de manera desigual a los desiguales.

Esta afirmacion en apariencia sencilla plantea, en el campo de la realidad juridica que los jueces
deben enfrentar, diversas situaciones de aparente igualdad o relativa desigualdad que deben ser
solucionadas desde la interpretacion de los derechos fundamentales y los derechos humanos, con
un fest de igualdad” que nos remite a un diagnostico de situacién de diferenciacién entre las
partes, aspecto que puede conducir a contextos de trato diferenciado, también llamado de
discriminacion positiva, en cuanto se concluye, a partir del fest de igualdad, que las partes no son
iguales y por lo tanto, se justifica un tratamiento diferente. A su vez, habra discriminacion
negativa si existiendo igualdad entre las partes, éstas son tratadas de manera diferente sin una
justificacion necesaria suficiente.

' Alexy, Robert. Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales. p. 60. Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, Madrid (2004).




Un balance final

Volvemos a una de nuestras ideas iniciales: si tuviéramos que sefialar tres valores que identifican
con propiedad y mejor rango el Estado de derecho hoy, ratificariamos que la seguridad, la
libertad y la igualdad, constituyen pilares de fuerza de las instituciones democraticas para
enfrentar los graves déficits democraticos que enfrentan las sociedades contemporaneas.

Existen, por cierto, muchos otros valores que las sociedades habrian de considerar,
fundamentalmente otros principios materiales que sostienen el Estado de derecho- equilibrio de
poderes, interdiccion de la arbitrariedad, solidaridad, etc.- pero ratificamos nuestra posicion de
que los valores aludidos cumplen un mejor rol de adecuacion respecto de las exigencias cuya
construccion demanda el Estado de derecho.

Un balance de lo afirmado supra nos conduce a concluir que las politicas publicas idoneas son
herramientas indispensables para construir un Estado de derecho en el cual los derechos
humanos resulten pilares de relevancia para el fortalecimiento de las instituciones democraticas.
De esta forma, hemos apreciado que sin seguridad como elemento de valor en un Estado de
derecho, las instituciones democraticas se sumirian en el caos. La seguridad nos transmite,
entonces, un valor de afianzamiento del Estado de derecho, y nos conduce a concluir que las
garantias que tutelan el Estado de derecho, en caso de ser infringidas, respecto a este valor
seguridad, implicarian consecuencias juridicas gravosas para quienes agredan seriamente los
derechos humanos. De alli, que la seguridad como valor nos transmita confianza en el
ordenamiento juridico y nos persuada de que las infracciones a la ley y la Constitucion, acarrean
consecuencias juridicas igualmente gravosas.

A su turno, la libertad es una de las anclas centrales del Estado de derecho, y la historia de la
humanidad nos revela un enorme esfuerzo por conseguir la materializacion del valor /ibertad en
su sentido mas amplio. Volviendo asi a un razonamiento contrafictico, vale de suyo
preguntarnos como podria una nacién autodenominarse libre si acaso no se respetara en forma
irrestricta el derecho a la libertad individual, o en su caso, cual seria el rango de libertades que
pudiera ese Estado intentar exhibir si en su caso no respetara la /iberfad de expresion y
pensamiento, o por ultimo, cuan tolerante pudiera quiza autodenominarse si no se observara
escrupulosamente la /ibertad de conciencia y de religion. Si no se observaran estos estandares,
pues validamente podriamos hablar de un Estado andmico, con instituciones democraticas nulas
o solo figurativas.

Por ultimo, el valor igualdad es el complemento de mayor compaginacién de los valores
seguridad 'y libertad. La tripode que estos elementos significan, completan con creces un
arquetipo cuando menos razonable del Estado de derecho. Y ponemos énfasis en el término
“razonable”, pues hemos dejado constancia de otros tantos valores que acometen con fuerza para
la consolidacion del Estado de derecho, y por cierto son muchos.

Sin embargo, este estudio parte de la idea de que, entre todos esos valores existentes, deviene
indispensable que los Estados deban trabajar, de la misma forma, valores que, con mas
propiedad, tiendan a consolidar de mejor forma un tipo de Estado que pueda preciarse de un




estandar de derechos humanos en grado optimo, y a su vez, que pueda exhibir instituciones
democraticas en proceso de permanente fortalecimiento.

A titulo de conclusion, podemos sefialar, entonces, que la ausencia de uno de estos valores clave
en las politicas publicas de los Estados nos remite a la idea no aceptable de Estados fallidos, en
caso de total ausencia de los valores acotados, o de Estados insuficientes, en caso de falta de uno
los elementos acotados.

Resulta necesario, entonces, trabajar politicas publicas de permanente reforzamiento de los
derechos humanos, en la medida que estos son el vector central que permite la consolidacion de
una democracia, y una democracia fuerte lo es porque sus instituciones democraticas a su vez
gozan de buena salud.

No hay excusa, entonces, frente a estos imperativos categoricos kantianos, en cuanto es mision
de las sociedades modernas, al igual que Sisifo, trabajar intensamente, atin a veces si fuera el
caso con magros resultados, por una verdadera consolidacion de los derechos humanos. Algunas
veces, asi, el resultado se podra corresponder con los objetivos trazados; otras tantas, sin
embargo, al igual que Sisifo y su aparente trabajo vano, el resultado podria no ser el esperado,
pero los esfuerzos deberdn ir en sentido progresivo, y ello serd valioso en el marco de un
esfuerzo de consolidacion en clave de progresividad de los derechos humanos. Es un deber que
marca la historia sin soslayo para los Estados contemporaneos.




S
JUSTICIA GENETICA

Manuel Atienza Rodriguez
Espaia

1.

Hace unas semanas se dio a conocer la noticia de que en China se habia condenado al
genetista He Jiankui a la pena de tres afios de carcel, una cuantiosa multa y la prohibicion
de por vida de realizar investigaciones genéticas. El acto ilicito que habia cometido, y
antecedente de esa severa sancion, habia consistido, fundamentalmente, en alterar el ADN
de los embriones de dos gemelas para hacerlas inmunes al SIDA. Para llevar a cabo esa
manipulacion genética (supuestamente, la primera en embriones humanos) utilizd una
técnica denominada CRISPR-CAS9 que tuvo su origen en investigaciones llevadas a cabo
en nuestra universidad, por Francis Mojica y colaboradores. Aunque sorprendentemente los
periodistas espafioles (pero no solo los periodistas) que, cada vez con mas frecuencia,

publican noticias o comentarios que tienen que ver con esa revolucionaria tecnologia

genética casi nunca hacen referencia a esa circunstancia: ;Habrd que lamentar que no
dispongamos de técnicas, de procedimientos -del tipo que sea-, para combatir tanta

desmemoria?

Desde un punto de vista moral, el caso He Jiankui constituye lo que suele llamarse un caso
facil: los cientificos y la opinion publica, casi sin excepciones, han considerado que esa
actuacion no estaba justificada. Y no sélo porque era contraria a normas juridicas y
deontoldgicas previamente establecidas que lo prohibian inequivocamente, sino, ademas,
porque esas alteraciones en el genoma suponian riesgos imprevisibles para las gemelas y
para sus descendientes, porque tampoco estaba claro que hubiese conseguido blindar a las
gemelas frente al SIDA (la medida, en definitiva, no era -al menos, no del todo- idonea para
el fin buscado), y ni siquiera podia considerarse necesaria para lograr ese objetivo, pues, al
parecer, el virus del SIDA no se transmite a la descendencia si el padre enfermo toma

farmacos adecuados.




Y, sin embargo, el caso en cuestion puede servir muy bien, me parece, para ayudarnos a
entender muchos de los problemas éticos que plantea la ingenieria genética. Para ello, basta
con proceder a un ligero replanteamiento del caso. Pues supongamos que la técnica se ha
desarrollado ya de tal manera que es posible un uso seguro de la misma (lo que, sin duda,
ocurrird antes o después). Y que permite no solo curar o prevenir enfermedades, sino
manipular el genoma para producir mejoras del tipo de alargar la esperanza de vida,
aumentar la resistencia fisica, incrementar la inteligencia, mejorar el cardcter de las
personas o asegurar la presencia de ciertos rasgos que suelen considerarse deseables (como
la altura, el color de ojos, etc.); sobre esto, nadie parece tener tampoco muchas dudas:
cualquier técnica, en principio, puede usarse con distintos fines pero, ademas, en este caso
no parece que sea posible ni siquiera trazar una nitida distincion entre curar una enfermedad
y producir una mejora genética. ;Qué deberiamos hacer entonces, o sea, como deberiamos
regular el uso de esa técnica? ;Deberiamos seguir prohibiéndola de manera tajante (para
ese fin: manipular embriones humanos)? ;Quizas permitir su utilizacion, pero Unicamente
en relacién con enfermedades, no cuando se trata de simples mejoras? ;Pero puede hacerse
esto ultimo trazando limites que no resulten arbitrarios o peligrosos? ;Deberiamos
permitirla en relacion con células somaticas, pero no cuando se trata de células germinales?
(Estaria justificado, una vez que se haya producido el perfeccionamiento técnico al que
antes me referia, sancionar juridicamente o criticar moralmente a quien actuara como el
cientifico He Jiankui lo ha hecho? ;O maés bien tendriamos que elogiar a quien se atreviera
a ir en contra de normas (juridicas y/o morales) socialmente arraigadas pero carentes de
justificacion? ;No estaria actuando ese tipo de cientifico de manera parecida a quienes, en
el pasado, combatieron prejuicios (injusticias) como la esclavitud, el racismo o el
machismo y a quienes consideramos por ello como héroes morales, personas que

contribuyeron al progreso de la moral? Si no es asi, ;jpor qué? Etcétera, etcétera.

2.

Sobre la intervencion genética y los problemas de justicia (entendiendo por justicia la moral
en relacion con las cuestiones reguladas por el Derecho: grosso modo, las que afectan con
cierta intensidad a los otros, las que trascienden el plano de la mera subjetividad) se ha

escrito ya bastante en los ultimos tiempos (vid. ,por ejemplo, Bugajska y Misseri 2020). A




mi me interesa aqui subrayar dos tipos de aproximacion que pueden encontrarse (a veces en
un mismo trabajo) entre quienes analizan esa problematica desde la teoria ética. Si se
asume la primera de ellas, la pregunta a la que se trataria de contestar es esta: ;qué solucion
pueden tener los anteriores problemas (y otros por el estilo) de acuerdo con las teorias
éticas de las que disponemos -o de acuerdo con la que considera preferible el tedrico de la
moral que trata de encontrar esas respuestas? Mientras que la segunda aproximacion -que
es mas radical y quizas previa a la anterior, aunque la vaya a tratar después- llevaria a
plantearse una cuestion diferente, a saber: jhasta qué punto ese tipo de problemas -y las
respuestas que se den a los mismos- pone(n) en cuestion los propios fundamentos de la

moral?

3.

Como todo el mundo sabe, no hay un consenso pleno (ni siquiera entre quienes pertenecen
a una misma cultura) en cuanto a lo que haya que considerar como correcto o incorrecto,
bueno o malo, desde un punto de vista moral. Eso no quiere decir, por cierto, que no exista
también un amplio campo de coincidencias; en otro caso, la convivencia seria imposible.
Pero parece claro que, en relacion con el anterior conjunto de problemas, las opiniones van
desde los mas “liberales” (mas dispuestos a aceptar ese tipo de intervenciones genéticas)
hasta los mas “conservadores” (mds propensos a poner limites a esas practicas o incluso a
prohibirlas radicalmente) con una rica gama de posturas intermedias. Y la dificultad, claro
estd, estriba en que necesitamos llegar a algiin acuerdo, a alguna regulacion de la materia
que, entre otras cosas, sirva como guia para los cientificos. ;Qué puede hacer entonces la
teoria moral? ;De qué manera podria contribuir -si es que puede hacerlo- a esclarecer las
opiniones morales de la gente y a llegar, por tanto, a una respuesta en relacion con esta

problematica tan acuciante?

Pues bien, las discrepancias a las que me he referido se dan también -como es facil de
imaginar- entre los propios teoricos de la moral: en ese ambito nos encontramos igualmente
con liberales y conservadores (o mas o menos liberales o conservadores). Y, ademas, no
hay tampoco unanimidad entre los estudiosos de la moral en cuanto a cémo hayan de

entenderse, en un plano maés abstracto, las teorias morales: puede tratarse (no son todas,




pero quizas las mas relevantes) de éticas del deber (como la kantiana), de éticas
consecuencialistas (como el utilitarismo) o de éticas de la virtud (como las de inspiracion
aristotélica) y también de teorias éticas que combinan -en diversas formas- elementos de las
anteriores. Pero todas esas discrepancias son compatibles, afortunadamente, con la
existencia de un amplio consenso generado en torno a lo que se ha llamado los “principios
de la bioética”, que vienen a constituir algo asi como una plasmacion, en un campo
concreto, de los grandes principios de la ética. Quiza pueda decirse que desempefian un
papel parecido -en el terreno especifico de la bioética- al de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y otros tipos de documentos internacionales sobre esta materia que
fijan lo que podriamos llamar los principios generales de justicia que gozan de un consenso
practicamente universal. Ahora bien, a diferencia del Derecho internacional de los derechos
humanos que incluye no sélo principios, sino también muchas reglas especificas, en el
campo de la bioética -y por razon de los cambios incesantes que se producen en la
investigacion biologica y médica- lo que tenemos es, sobre todo, “principios” que, por si
mismos -como resulta obvio- no son suficientes para resolver los casos que entrafian alguna
dificultad, si bien constituyen un buen punto de partida para ello.' La situacion, podriamos
decir, es esta: esos principios parecen compatibles con cualquier concepcion de la ética -de
ahi el consenso alcanzado-, pero eso no quita para que exista también algin grado de

discrepancia en cuanto a su interpretacion y formulacion exacta.

Tal y como yo los entiendo,” se trataria de cuatro principios fundamentales, cada uno de
los cuales viene a ofrecer una respuesta a una de las grandes preguntas de la bioética. Asi, a
la cuestion de quién debe decidir en ciertas situaciones de conflicto (el enfermo, el médico,
los familiares, el investigador..) responderia el Principio de autonomia, que puede
formularse asi: “Cada individuo tiene derecho a decidir sobre aquello que afecte a su vida, a
su salud o a su bienestar”. A la de qué dafo y qué beneficio se puede (o se debe) causar, el

Principio de dignidad: “Ningin ser humano puede ser tratado como un simple medio”. A la

' De hecho, hay una Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO de 2005 en el
que se establece el compromiso de la comunidad internacional de respetar una serie de principios universales
de la humanidad en el desarrollo y la aplicacion de la ciencia y la tecnologia. Pero se trata precisamente de
una declaracién de principios.

? Recojo aqui las conclusiones a las que llegué en trabajos anteriores (vid. Atienza 2010) en los que explicaba
con cierto detalle por qué entender asi los principios de la bioética.




de como debe tratarse a un individuo en relaciéon con los demds, el Principio de
universalidad (o de igualdad): “Quienes estan en las mismas condiciones deben ser tratados
de manera igual”. Y, finalmente, a la de qué se debe decir y a quién, el Principio de
informacion: “Todos los individuos tienen derecho a saber lo que afecte a su vida, a su

salud o a su bienestar”.

Con esto, como decia, podrian solucionarse los casos faciles (seguramente la mayoria de
los que constituyen nuestras practicas -las de un médico o las de un investigador-) pero no
los casos dificiles, que son aquellos que surgen cuando se produce un cimulo de
circunstancias que parecen desafiar los anteriores principios: no podrian llevarnos a
derogarlos (pues entonces valdrian ciertamente de muy poco), pero si a matizarlos con otros
cuatro principios. A estos ultimos podemos calificarlos de “secundarios”, en primer lugar,
porque derivan de los otros -de los “primarios”- y, en segundo lugar, porque para poder
aplicarse habria que probar que se dan una serie de circunstancias que ahora paso a
enumerar; si éstas no se dieran, entonces el caso habria que resolverlo aplicando el
principio de autonomia, de dignidad, etc. Esos otros cuatro principios se pueden enunciar
asi: Principio de paternalismo: “Es licito tomar una decision que afecta a la vida, a la salud
o al bienestar de otro si: a) este Ultimo estd en una situacion de incompetencia basica, y b)
se puede presumir racionalmente que consentiria si cesara la situacion de incompetencia”.
Principio de utilitarismo restringido: “Es licito emprender una acciéon que no supone un
beneficio para otra persona (incluso que le supone un dafio) si con ella: a) se produce (o es
racional pensar que podria producirse) un beneficio apreciable para otro u otros, b) se
cuenta con el consentimiento del afectado (o se puede presumir racionalmente que
consentiria), y ¢) se trata de una medida no degradante”. Principio de la diferencia: “Es
licito tratar a una persona de manera distinta que a otra si: a) la diferencia de trato se basa
en una circunstancia que sea universalizable, b) produce un beneficio apreciable en otra u
otras, y c¢) se puede presumir racionalmente que el perjudicado consentiria si pudiera
decidir en circunstancias de imparcialidad”. Principio del secreto: “Es licito ocultar a una
persona informaciones que afectan a su vida, a su salud o a su bienestar si: a) se respeta su
personalidad, o b) con ello se hace posible una investigacion a la que ha prestado su

consentimiento”.




Todos esos principios no son todavia suficientes para solucionar los problemas de la
bioética; en particular, los mas dificiles. Pero -como decia- proporcionan una base util. A
partir de ellos tendriamos que configurar reglas, esto es, pautas especificas que pudieran
derivarse coherentemente de esos principios y que nos permitieran encontrar una solucion
para los problemas objeto de controversia. ;Cudles serian entonces esas soluciones en
relacion con las cuestiones de intervencion genética que, como veiamos, cabia plantear a
partir del caso He? Pues bien, yo creo que la aplicacion de esos principios (lo que supone
un ejercicio complejo de ponderacion) nos llevaria a sostener una posicion mas bien liberal,
aunque con ciertos limites. Asi, habria que justificar una manipulacion genética que (con
garantias) evite una enfermedad, sobre todo si es de cierta gravedad, e incluso si eso supone
actuar sobre células germinales; también habria que admitir seguramente ‘“mejoras”
genéticas que eviten que un individuo se sitie (en cuanto a su inteligencia, condiciones
emocionales o aspecto fisico) por debajo de un cierto umbral de “normalidad”; al igual que
las que contribuyan, en general, a proveer a los individuos de lo que suele entenderse por
“bienes primarios”, los que son condicion para el desarrollo de cualquier plan de vida; no se
podria intervenir genéticamente para predeterminar (aunque se condicione) la forma de ser
o de vivir de un individuo: por ejemplo, para hacer de €l un atleta, un pianista, un
matematico, una persona sumisa...; los padres no gozan de una libertad irrestricta en
relacion a qué tipos de rasgos deberian evitarse o fomentarse en sus hijos; no es aceptable
una mejora genética que no sea de acceso universal. Todo lo cual es, por supuesto,
debatible (y debatido) y tendria que ser precisado de muchas maneras para que pudiera
servir como una guia a la hora de establecer una (muy necesaria) regulacion. Pero mi

analisis no va a seguir esa direccion.

4.

Lo que aqui més me interesa es lo que antes llamaba la aproximacion mas radical, dirigida
a dilucidar si -o hasta qué punto- el uso de la ingenieria genética supone un desafio a
nuestra concepcion de la moral: la que vinculamos con la modernidad y la Ilustracion. Esta

es, por ejemplo, la perspectiva que ha adoptado Habermas en varios trabajos de hace




practicamente dos décadas (Habermas 2001) y que, desde entonces, han sido ampliamente

discutidos.

Habermas se opone ahi a lo sostenido por diversos filosofos “liberales” * que vendrian a
defender aproximadamente -con diferencias entre ellos para nada desdenables, pero en las
que aqui no cabe entrar- las tesis a las que me acabo de referir. Pero ¢l no parte de una
concepcion tradicional de la moral, sino que, como se sabe, lo que Habermas ha defendido
es una €tica discursiva, seguin la cual las normas moralmente justificadas son aquellas cuyas
consecuencias puedan ser aceptadas por todos los afectados. Ese seria el principio
fundamental de la ética, al que llegarian por consenso los participantes en un discurso
racional que presupone la existencia de individuos dotados de autonomia y que se
reconocen mutuamente como iguales; o, dicho de otra manera, presupone la existencia de

agentes morales.

Pues bien, aunque Habermas acepte tanto lo que a veces se denomina aborto eugenésico
(cuando existen graves malformaciones en el feto) como la eugenesia negativa (la que tiene
como finalidad evitar una enfermedad), sin embargo, su postura es radicalmente opuesta a
la seleccion de embriones y a la eugenesia positiva, o sea, la que persigue obtener una
mejora, y aunque ella no se lleve a cabo por imposicion estatal (o sea, aunque se trate de
una eugenesia liberal). Y la razon que tiene para pensar asi es que ¢l considera que el trato
que demos a la vida humana antes del nacimiento afecta a nuestra autoconcepcién como
especie (p. 91); la “naturalidad del nacimiento”(p. 81), la “indisponibilidad de lo natural”
(p. 27), el “proceso contingente” (p. 25) de la fecundacion es condicidon necesaria para
poder sentirnos libres, esto es, para poder reconocernos como autores de nuestras vidas, y
cada uno de nosotros de igual condicion que los demads; de manera que la manipulacion
genética del embridn, en definitiva, socavaria los propios presupuestos de la moral. Con sus
propios -y no siempre transparentes- términos: ‘“Las intervenciones eugenésicas

perfeccionadoras menoscaban la libertad ética en la medida en que fijan a la persona

? Quizés convenga aclarar que el término “liberal” no incluye unicamente, para entendernos -y simplificando-,
a quienes siguen concepciones afines a las del liberalismo clasico o a las de los neoliberales, sino también a
los liberales igualitaristas (como Rawls o como Dworkin) a los que, en la tradicion europea, denominariamos
socialdemocratas.




afectada a intenciones de terceros que rechaza pero que, al ser irreversibles, le impiden
comprenderse espontdneamente como el autor indiviso de la propia vida” (p. 87). “La
conviccion de que todas las personas asumen el mismo estatus normativo y se deben
reconocimiento reciproco-simétrico entre ellas, parte de una reversibilidad fundamental de
las relaciones entre seres humanos. Nadie puede depender de otro de una manera que en
principio no sea posible revertir. Pero con la programacion genética surge una relacion
asimétrica en varios aspectos: un paternalismo de una clase peculiar.” (p. 88). La
preocupacion de Habermas consiste entonces fundamentalmente en que la tecnificacion de
la naturaleza humana puede llevar a modificar “la autocomprension ética de la especie de
manera que ya no podamos vernos como seres vivos éticamente libres y moralmente

iguales, orientados a normas y razones” (p. 60).

Otro autor que ha escrito también en contra de la “eugenesia liberal” es Michael Sandel,
uno de los mas mediaticos filosofos de los ultimos tiempos y que critica el liberalismo
politico porque ¢l considera que la justicia no puede basarse inicamente en la autonomia
individual, sino que depende también de alguna concepcion de la vida buena, de una nocién
sustantiva del bien vinculada a una sociedad dada, a una comunidad; una idea que se suele
expresar con la formula de que -al contrario de lo que sostienen los liberales- lo bueno tiene
cierta prioridad sobre lo correcto. Sandel no esta de acuerdo con el planteamiento de
Habermas, porque ¢l considera que una ética de la autonomia y de la igualdad no puede
explicar lo que tiene de malo la eugenesia (Sandel 2015, p. 135). Pero si que comparte la
tesis de este ultimo de que para pensarnos como seres humanos debemos atribuir nuestro
origen a un comienzo que escape a toda disposicion humana, que no podamos controlar (p.
135). Por eso, la razén fundamental para oponerse a la ética del perfeccionamiento genético

la encuentra Sandel en la concepcion de la vida como un don.

Esa idea de don no tiene para ¢l (o no necesariamente) un significado religioso; cabe pensar
que la vida es algo que recibimos, que escapa de nuestra voluntad, sin necesidad de atribuir
su origen a Dios. Y lo que si juzga fundamental es que si dejamos de considerar nuestras
capacidades y logros humanos como algo que hemos recibido, y pasamos a verlos como el

resultado de la revolucidon genética, entonces se transformarian “tres elementos centrales de




nuestro paisaje moral: la humildad, la responsabilidad y la solidaridad” (p. 140). La
humildad estaria en riesgo, porque la creencia en que nuestros talentos y habilidades no son
enteramente obra nuestra es lo que contiene nuestra tendencia a la hybris (p. 140), nuestra
ansia de control; por otro lado, la carga de responsabilidad alcanzaria “proporciones
intimidantes” (p. 141), en la medida en que cada vez habria menos que atribuir al azar y
mas a la eleccion; y finalmente, ese aumento de la responsabilidad por nuestro destino y el
de nuestros hijos podria reducir el sentimiento de solidaridad hacia los mas desafortunados
(p. 144) y nuestra capacidad para reconocer que compartimos un destino comun: “la
meritocracia -escribe Sandel- ,menos contenida por el azar, se volveria mds exigente,

menos compasiva”(p. 146).

Es interesante sefialar también que, de manera parecida a lo que ocurria con Habermas,
Sandel no estd en contra, por ejemplo, de la investigacion con cé€lulas madre
embrionarias(pero si a favor de la prohibicion de la clonacion para fines reproductivos). O
sea, esos dos autores discrepan de lo que podria considerarse como la opinion mas comin
que cabe encontrar en lo que parece ser el paradigma filos6fico dominante en ese campo (el
liberalismo moral y politico), pero no lo hacen porque estén anclados a una concepcion,
digamos, tradicional del mundo: de la politica y de la moral. Lo hacen, cabria decir, por el
peligro que ven de que la revolucion genética pueda acabar con la concepcion de la moral y
de la politica del mundo moderno y de la Ilustracion. Y, por eso, Sandel remarca que si
consideramos cudl es la clase de libertad a la que aspiramos, el mundo que queremos, nos
tendriamos que dar cuenta de que “cambiar nuestra naturaleza para encajar en el mundo -y
no al revés- es la mayor pérdida de libertad posible”(p. 152). Ver la ingenieria genética
como la maxima expresion de nuestro deseo de vernos en la cima del mundo, de dominar la
naturaleza, seria “una vision erronea de la libertad”. “Amenaza con suprimir nuestra
apreciacion de la vida como don, y con dejarnos sin nada que afirmar o contemplar mas alla

de nuestra propia libertad.” (p. 155).




5.

Yo no creo que ni a Habermas ni a Sandel se les pueda dar del todo la razon. Como algunos
de los criticos del primero han sostenido,* el que nuestras disposiciones genéticas no tengan
un origen natural no tiene por qué suponer un menoscabo en el estatus moral de las
personas, siempre y cuando se respeten ciertas condiciones (los limites a los que antes me
referia); o sea, no parece que haya razon para que alguien deje de sentirse como un ser
autobnomo e igual en principio a los demas, si las “mejoras” genéticas introducidas no
suponen que esté condenado a ser el tipo de persona que otro ha decidido que fuera(sino
que sigue existiendo para €l la opcion de elegir entre una pluralidad de planes de vida), y si
esas “mejoras” estan abiertas a todos, esto es, no generan grandes desigualdades entre los
individuos, clases distintas de seres humanos. Y creo que algo parecido cabe decir en
relacion con las tesis de Sandel. El que la vida deje de ser un don -fruto del azar o de la
intervencion divina- y pase a considerarse mas bien como el resultado de procesos
ampliamente determinados por la voluntad humana podria, efectivamente, contribuir a
elevar -por asi decirlo- la hybris de la humanidad, pero no tiene por qué acabar con las
virtudes - humildad, responsabilidad, solidaridad- que fomentan -y que quizds sean
condiciones al menos contribuyentes de- la moralidad, siempre y cuando se respeten las

condiciones -los limites- antes mencionados.

Pero en la obra de esos dos autores hay también un elemento -una advertencia- de gran
importancia y que seria mas que temerario no tomar en consideracion. Se trata de que el
desarrollo tecnolédgico (de la neurociencia, de la inteligencia artificial y -en lo que aqui nos
interesa- de la genética) plantea ni mas ni menos que el riesgo de que dejen de existir
algunas précticas tan caracteristicamente “humanas” como lo que llamamos “moralidad”;
de manera semejante a como el calentamiento global es una amenaza a que en el planeta

pueda seguir existiendo cierto tipo de vida que incluye la de los seres humanos. Esto no

* Las criticas son tomadas en cuenta por Habermas, quien no deja de constatar el diferente clima intelectual
que cree ver entre los intelectuales alemanes y los estadounidenses (el contexto fue un seminario organizado
por Nagel y Dworkin -en 2001- para discutir las tesis del filosofo aleman): “[L]o preponderante para los
colegas americanos es el “como” de la implementacion de un proceso que en principio ya no cuestionan y
que, yendo mas alla de la aplicacion de las terapias genéticas, llegan hasta el shopping in the genetic
supermarket...para los colegas americanos, que piensan en términos pragmaticos, las nuevas practicas no
plantean problemas fundamentalmente nuevos sino que agudizan unicamente las viejas cuestiones de la
justicia distributiva.” (Habermas 2005, p. 102).




parece ser un problema para quienes defienden el llamado posthumanismo o
transhumanismo, que o bien celebran la desaparicion del homo sapiens y su sustitucion por
una especie superior, o bien dan por inevitable que ese proceso ocurra. Pero no creo que la
inmensa mayoria de la gente (incluyendo aqui a los cientificos) sienta mucha simpatia por
ese movimiento que, al menos hoy por hoy, sigue siendo visto como algo propio de
intelectuales excéntricos, iluminados e invadidos -estos si- por una hybris que les lleva
justamente a la desmesura, a la irrazonabilidad. Casi todos pensamos que un mundo en el
que no fuera ya posible la vida moral constituye mas bien una pesadilla a evitar y no un
paraiso que alcanzar. Pero entonces merece la pena detenerse a pensar cudles son las
condiciones, los presupuestos, en los que descansa nuestra moralidad. Y eso nos ha de
llevar, creo yo, a valorar y a tomarnos muy en serio planteamientos como los de Habermas

o Sandel.

Habermas tiene toda la razon, a mi juicio, al insistir en que hay ciertos rasgos de la
naturaleza humana (y que pueden ser afectados por intervenciones genéticas antes y
después del nacimiento) de los que depende el que podamos vernos como seres dotados de
libertad y aproximadamente iguales, y, en consecuencia, capaces de guiar nuestra conducta
por normas y por razones. Y me parece que también hay un importante fondo de razén en
los temores que Sandel abriga en relacion con el ideal de perfeccion que parece perseguirse
con la tecnologia genética; y, desde luego, yo creo que acierta completamente al subrayar
que la moral no es Unicamente una cuestion de autonomia, al menos si la autonomia se
entiende -a la manera de cierto liberalismo- en términos de satisfaccion de los deseos de los
individuos: puede haber muy buenas razones para poner limites a esos deseos, provenientes
de un paternalismo justificado, pero también de la necesidad de evitar un dafio a otros o de
alcanzar el bien comun. Tan es asi, que la reflexion en torno a lo que cabe llamar las
condiciones de la moralidad no es para nada una cuestion de nuestros dias, aunque la
revolucion tecnoldgica que estamos viviendo viene a prestar -cabria decir- un especial
dramatismo a lo que anteriormente aparecia en el razonamiento mas bien como simples
hipdtesis. Pero -por poner sélo un par de ejemplos y traidos de la filosofia del Derecho-,
Herbert Hart, en su famoso libro de 1961, El concepto de Derecho, dedico un capitulo

titulado “el contenido minimo de Derecho natural”, que se inspiraba en la tradicion




empirista de Hobbes y de Hume, para poner de manifiesto que lo que justificaba-explicaba
que existieran algunas normas, por asi decirlo, indisponibles, que no podian verse como
resultado de la voluntad humana, eran ciertos rasgos de la naturaleza humana como la
igualdad aproximada o la vulnerabilidad; sin ellos no podriamos explicarnos el Derecho (de
ahi, por ejemplo, las dificultades de existencia del Derecho internacional) o la moral. Y
algunos siglos antes, en el XVII, Samuel Pufendorf (vid. Truyol y Serra 1975, p. 194)
consideraba que una de las caracteristicas esenciales de los seres humanos, algo que les
empujaba a la sociabilidad, puesto que hacia que se necesitaran los unos a los otros, era la
imbecilidad (imbecillitas), o sea, su indigencia, su condiciébn de seres imperfectos e
inacabados; una idea que, me parece, estd también en Habermas o en el alegato de Sandel
contra la perfeccion. De manera que si los seres humanos, o algunos de ellos, dejaran de ser
aproximadamente iguales entre si, vulnerables e imperfectos, entonces no tendriamos
moral, o no tendriamos la moral tal y como la conocemos. Nuestros valores ya no podrian

ser los de la igualdad, la libertad y la fraternidad (o solidaridad).

Esta amenaza no es ninguna fantasia y es ademas probable que termine por convertirse en
realidad si no aceptamos la existencia de ciertos limites y actuamos con la irresponsabilidad
mostrada por el cientifico He Jiankui, pero no s6lo por ¢l. Hace ya muchas décadas que el
filésofo Robert Nozick, uno de los mas acreditados defensores de un liberalismo basado en
el Estado minimo, propuso la idea de un supermercado genético. Y uno de los
descubridores de la estructura del ADN, James Watson, no ve problemas en que se lleven a
cabo practicas eugenésicas, siempre y cuando no sean impuestas por el Estado, o sea, sean
libremente decididas (es de suponer que por los padres). Hay, naturalmente, muchos otros
ejemplos que se podrian poner de intelectuales que piensan que el uso del conocimiento
genético deberia quedar librado a la accion del mercado. Y, sin embargo, si dejaramos que
la ingenieria genética quedase regulada por la ley del mercado - por la logica del
capitalismo-, es practicamente seguro que la moralidad dejaria de existir, de manera
semejante también aqui a lo que ocurriria con la vida inteligente en el planeta si no se le
ponen frenos al capitalismo, a la 16gica del beneficio y del consumo. Como varias veces he
dicho, el otro tipo de liberalismo, al que a veces se denomina liberalismo igualitario (el

representado por autores como Rawls, Dworkin, Nagel, Buchanan...), establece ciertos




limites que -ahora podemos decirson también los limites que hacen posible la moralidad. Y,
sin embargo, también aqui, a propdsito de las discusiones muy vivas que estan teniendo
lugar dentro de este ultimo paradigma, no deja de haber motivo para la alarma. Se trata de
que, sin un sistema publico de salud (que podria quizas admitir los seguros privados pero
de manera muy marginal), no parece que pueda asegurarse un acceso igual de la poblacion
a las mejoras genéticas, lo que llevaria a que, efectivamente, al cabo de algunas
generaciones dejara de haber humanidad (o, al menos, una Unica humanidad). Es
verdaderamente impactante, a este respecto, comprobar hasta qué punto las discusiones
sobre justicia genética en el mundo anglosajon estan, en muy buena medida, dedicadas al -o

conectadas con el- tema de los seguros médicos.

La conclusiéon de todo ello, en mi opinion, no es muy alentadora, pero si clara. Un
componente esencial de la racionalidad -al menos de la racionalidad practica- es la nocion
de limite, y no hay ninglin motivo para pensar que ese limite vaya a respetarse de manera
espontanea, sin necesidad de normas que, sin embargo, son dificiles de establecer y de
hacer cumplir. Yo creo que esas normas (que, entre otras cosas, deberian regular la
actividad de los investigadores) tendrian que ser las que antes sugeria (normas
considerablemente liberales), pero su aplicacion tendria que hacerse depender de la
satisfaccion de algo asi como un principio de precaucion que podria formularse asi: “No
hagas nada que pueda considerarse razonablemente como una contribucion a eliminar o a

erosionar gravemente los presupuestos de la moralidad”.
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