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Can the law confront disruption with rules? Reflections on the role of principles in the legal system

We are currently facing a disruption which is more intensive than those that have accompanied the human
being since his beginning, and it requires from the Law to adopt some changes to allow the legal system to
address correctly the new and difficult challenges. Uncertainty and hard cases are the two most prominent
characteristics of the context which envolves Law. In this framework, the principles and not the traditional rules
must play an important role as the ideal legal tools and, paradoxically, the principles can be those which will
save the jurist from the risk of disappearing before the machine paradigm and its artificial intelligence.
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1. Una reflexion preliminar sobre la disrupcion:
cuando las maquinas no nos dejan ver los verdaderos
cambios en la esencia e identidad del ser humano

Es habitual tildar los tiempos que vivimos como tiempos extraordinariamente disruptivos y vincu-
larlos al ingente progreso de la informatica y la ingenieria o, en idénticos términos, a la capacidad
de superacion que se le ofrece ahora al ser humano desde la perspectiva de la electrénica, la me-
canica y la computacién. Asi, la inteligencia artificial, la robética, el big data o, mas recientemente,
el blockchain se nos presentan como verdaderos impulsores de este cambio o transformacion
que se muestra como inaudito. La disrupcion digital emerge como el fenémeno que marcara
inexorablemente el futuro del ser humano. Una mera bisqueda sencilla en Internet de la palabra
“disrupcién” nos ofrece un ejemplo paradigmatico de ello. La “disrupcién” queda, en casi todas
las entradas que un buscador nos ofrece, vinculada a la tecnologia o al mundo de lo digital. Las
palabras “disrupcion” y “digital” o “tecnoldgica” constituyen el resultado mas habitual de dicha
bisqueda. De hecho, la propia palabra “disrupcién” parece que fue usada por primera vez en un
articulo publicado en 1995 en la Harvard Business Review —"Disruptive technologies: catching the
wave”, Joseph L Bower y Clayton M Christensen— para describir los tiempos actuales y vinculada
al cambio tecnolégico de la empresa, lo que obligaba a los emprendedores a reinventarse.

Sin embargo, desde la perspectiva del impacto en la propia naturaleza e identidad del ser huma-
no, creemos que la verdadera disrupcion viene realmente de la mano de la biologia y la medicina.
El verdadero cambio que puede transformar al ser humano de manera tal que no encuentra pre-
cedente en la historia nos lo ofrecen las nuevas posibilidades de actuar sobre el propio genoma
humano, es decir, sobre el conjunto de genes que constituyen el ADN de cada individuo. No se
trata ya de alterar el entorno del ser humano para superar las capacidades de este, sino de trans-
formar directamente al propio ser humano para “mejorarle”.



La tecnologia nos afecta una vez ya nacidos, pero el avance de la biologia y, en concreto, de la
genéticay la gendmica parece que va a poder determinar nuestro futuro desde nuestros primeros
dias de vida, incluso desde nuestra vida biol6gica previa al propio nacimiento. En este complejo
futuro que se nos predice, no solo se nos podra hacer superiores en nuestras capacidades intelec-
tuales o fisicas, incorporando a nuestro entorno y a nuestro propio cuerpo un ingente aparataje
tecnologico, sino que se nos podra mejorar, y ello incluso antes de nacer, interviniendo directa-
mente sobre el embrién. La naturaleza de lo humano se pone en cuestion, sobre todo, cuando
la alteramos en su propia esencia —no solo en su entorno— y, ademas, desde su propio inicio.
Se trata, pues, de una disrupcion y una alteracion sustancial ad intra del ser humano, no ad extra,
como ocurre con la tecnologia, aun cuando esta también, obviamente, tiene muchos efectos en el
interior de la persona. Como apunta con acierto Vicente Bellver Capella, la cienciay, singularmen-
te, la biomedicina empiezan ya a ser un instrumento para alcanzar no ya un mundo mas humano,
sino un mundo mejor que humano (Bellver, 2006: 33) o, incluso —afadiriamos nosotros—, dis-
tinto a lo esencialmente humano.

Los hallazgos y los interrogantes de la biologia y la biotecnologia contemporaneas son de tal
alcance y radicalidad que remueven los cimientos de multiples saberes y convicciones en los que
tradicionalmente se habia afincado nuestra idea del hombre y de aquello que, en especial, funda-
menta su condicion ética (Gonzalez, 2017: 77) y —anadiriamos— juridica.

Por todo ello, Stefano Rodota recuerda que esta nueva sociedad posgendmica hacia la que avan-
zamos pondra en manos de todos y cada uno de nosotros el genoma humano y, a partir de ahi,
cada cual podra emprender un camino que le lleve a ocupar —con sus propias decisiones— te-
rritorios antes confiados Gnicamente a la causalidad o la necesidad. Ya no sera ni la naturaleza ni
la planificacién, sino la concurrencia de infinitas elecciones lo que nos dara la organizacion social
del futuro, cambiando profundamente la evolucion misma del género humano. No sera un (nico
poder, de un dios lejano o un cientifico cercano, sino maltiples voluntades seran las que vengan a
diseriar el mundo (Rodota, 2010: 190).

A tal reto no puede estar, obviamente, ajeno el derecho en atencion a los valores, intereses y de-
rechos en conflicto. Si la pregunta que debemos formularnos de nuevo es qué es el hombre o qué
es la naturaleza humana, el derecho debe también ofrecer respuestas que permitan dar un sentido
juridico contemporaneo a tal esencia, preguntas que conectan directamente con el propio concep-
to juridico de dignidad no solo en cuanto valor ontolégico del ser humano, sino también —reco-
giendo los términos explicitos del articulo 10.1 de nuestra Constitucidn— en cuanto fundamento
del orden politico y de la paz social. El derecho fundamental de la dignidad debe plantearse nue-
vamente desde la realidad de los hechos (Von Miinch, 2009: 123). Asi pues, debe ser el derecho
el que ofrezca también una interpretacion actualizada de la dignidad ante los retos que plantea el
avance de la biologia y la biotecnologia, y ello sin olvidar que, si bien es imposible determinar de
modo satisfactorio qué es la dignidad de la persona humana, si es posible, al menos, fijar cuando
se la esta vulnerando (Von Miinch, 1982: 19).

Cierto es que la distincion entre tecnologia y biologia es ya in(til o, incluso, irreal, en la medida
que ambas van de la mano en su aplicacién practica al ser humano y su entorno tanto a través de
la biotecnologia, entendida en un sentido estricto, como de la ciencia biolégica aplicada en inge-
nieria genética y tecnologia de ADN recombinante y la biologia sintética. Sin embargo, ello no es



Obice para recordar que la propia doctrina distingue entre la disrupcion tecnolégica y bioldgica.
Asi, la definicién que Carlos Maria Romeo Casabona nos da de “biotecnologia” nos permite trazar
claramente la distincién entre ambas disrupciones, ya que entiende aquella como la aplicacién
de conocimientos desde diferentes sectores cientificos e ingenierias con el fin de aplicarlos sobre
la materia viva (Romeo Casabona, 2003: 46), es decir, sobre el bios o la materia humana, frente
al transhumanismo robético que aplicaria la ingenieria, entre otras ciencias, a la maquina. Por lo
tanto, la distincion estaria en el objeto sobre el que recae directamente el avance cientifico, el ser
humano o la maquina, aunque no hay que olvidar que también dicho avance promueve formulas
mixtas de sujeto-maquina, como serian los propios ciborgs, los cuales son definidos por el Diccio-
nario de la lengua espariola de la Real Academia Espafiola como “ser formado por materia viva y
dispositivos electrénicos”. La distincién también puede establecerse desde la perspectiva del ambi-
to sobre el que recae, interno o externo al ser humano, como hemos avanzado antes. Y la propia
UNESCO es un ejemplo paradigmatico de la distincién que venimos sosteniendo, en la medida
que alberga en su seno los dos (nicos comités éticos que existen a nivel global en el ambito de
la reflexion ética sobre el avance cientifico, el Comité Internacional de Bioética (IBC) y el Comité
Mundial de Etica del Conocimiento Cientifico y la Tecnologia (COMEST). El primero, como érgano
colegiado de treinta y seis expertos independientes que se encargan de reflexionar sobre el pro-
greso en las ciencias de la vida y sus aplicaciones para garantizar el respeto por la dignidad y la
libertad humanas. El segundo, integrado por dieciocho miembros, tiene el mandato de formular
principios éticos que puedan proporcionar a los tomadores de decisiones criterios que se extien-
dan mas alla de las consideraciones puramente econémicas, trabajando en diferentes areas de la
ciencia y la tecnologia, tales como la ética ambiental —con referencia, entre otras cosas, al cambio
climatico, la biodiversidad, el agua y la prevencién de desastres—; la ética de las nanotecnologias,
junto con cuestiones relacionadas nuevas y emergentes en tecnologias convergentes; cuestiones
éticas relacionadas con las tecnologias de la sociedad de la informacion ética de la ciencia; y cues-
tiones de género en la ética de la ciencia y la tecnologia. Esta distincion meramente organica u
organizativa no permite obviamente confirmar o deducir la existencia de dos categorias de disrup-
cion, pero al menos si permite comprobar como a la citada institucion le preocupan, de manera
especifica y singularizada, las dos vertientes del avance cientifico y la disrupcion: la biolégica (en
el ser humano) y la tecnoldgica (mas alla del ser humano o en su entorno).

En todo caso, lo que resulta claro es que, al margen del término elegido, creemos que es impor-
tante que la distincion entre disrupcién bioldgica y tecnolégica tenga cierta virtualidad, porque
ello permite analizar cada fendmeno de manera singular, lo que evita algo que estimamos que
viene ocurriendo en los Gltimos afos y es que, por la confusion entre ambos fendmenos, el tec-
nolégico reciba una atencién inusitada en comparacién con el biolégico, cuando la verdadera
disrupcion —bastante mas silente por cierto, como comentaremos de inmediato— creemos que
viene realmente de la mano de este seqgundo. En el ambito juridico, el impacto de los avances
biol6gicos es extraordinariamente mas sustancial, y no porque ponga en lid ciertos derechos y
libertades, sino porque afecta directamente a los propios conceptos de individuo y de dignidad
humana que se consagran ahi al amparo de la construccion kantiana.

Debemos recordar que el derecho es heredero de un tiempo y un pensamiento —las revolucio-

nes burguesas del siglo XVIIl y la llustracion—y, precisamente, el movimiento poshumanista que
promueve el mejoramiento del ser humano a través de la biologia pretende superar el paradigma
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de ser humano que se inaugura en aquel momento y el de mejora a través de la educacion —la
cultura letrada—. De la educacion a la eleccion y seleccion genéticas, en los propios términos que
Peter Sloterdijk defiende en sus Normas para el parque humano cuando considera superada la
era del humanismo y reclama una revision genético-técnica de la humanidad, lo que le conduce a
constatar que las fantasias de seleccion biopolitica han tomado el relevo de las utopias de justicia
(Sloterdijk, 2000). El hombre sera ahora domesticado por la antropotécnica, que reemplaza la
literatura por la tecnologia y la ética por la genética (Sloterdijk, 2000). El paradigma roussoniano
de la mejora a través de la educacién pretende superarse por algo en el que el esfuerzo ya no
estara en el propio individuo, sino en la biotecnologia que le rodea.

Toda la relevancia que le hemos otorgado a la disrupcion biolégica no debe ser interpretada
en clave de que en la robotizacién o la inteligencia artificial la disrupcién tecnolégica no tenga
también una enorme fuerza disruptiva, sino que, en muchas ocasiones, como deciamos al inicio,
centramos nuestra reflexion en ellas y olvidamos que el verdadero cambio no vendra en el futuro
inmediato, sino que esta viniendo ya con el avance de la biomedicina.

Asi pues, una primera idea que queremos expresar y que sirve de inicio a nuestra reflexion es
precisamente la importancia de no confundir los fenémenos que promueven la disrupcién vy, en
este sentido, animar a que se incremente la reflexion, sobre todo en el plano ético-legal, sobre
el impacto que en el concepto y futuro del ser humano tiene la biotecnologia, que es lo que aqui
vamos fundamentalmente a hacer. Y ello porque creemos que el cambio que ya esta generando
este avance es muy superior al que pudiéramos pensar que provocaran la inteligencia artificial o
la robdtica.

Para concluir con la primera parte de nuestra reflexion, y para tratar de evitar una vision exce-
sivamente negativa, es importante recordar que no creemos que deba preocuparnos en exceso
el término “disrupcién”, porque el ser humano es por su propia naturaleza disruptivo. No puede
identificarse disrupcién con deshumanizacion, cuando lo disruptivo es precisamente lo que carac-
teriza al ser humano.

Precisamente, la consciencia del ser humano sobre su propia finitud le dota de un animo de ir mas
alla de la pura adaptacion al entorno, habiendo tratado de transformarlo desde los propios inicios
de la humanidad. El ser humano es, por esencia, un ser disruptivo, por lo que la disrupcién no
puede considerarse, per se, algo contrario a la naturaleza humana, sino consustancial a ella. Como
nos recuerda con gran maestria Javier de la Torre, lo especifico del hombre es confrontarse al en-
torno y no tanto adaptarse a él (De la Torre, 2016) o, en muy similares términos, Luc Ferry apunta
que lo que califica al ser humano como ser moral, diferente de los animales, no es su naturaleza,
sus rasgos naturales, sino su capacidad de transcender con respecto de lo natural (Ferry, 2017: 82).
Y en una posicién algo mas extrema, Joseph Fletcher —considerado uno de los fundadores de
la bioética— escribia en 1971 que el hombre es un fabricante y un seleccionador y un disenador,
y cuanto mas racional y artificial es algo, mas humano es. La diferencia real estaria entre repro-
duccién aleatoria o accidental y reproduccion deseada o elegida racionalmente (Fletcher, 1971:
780-781). Pues como afirma Miquel-Angel Serra, en cita de Albert Camus, el hombre es la (inica
criatura que rechaza ser lo que es (Serra, 2016: 157).
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Ya Hans Jonas apuntaba que una de las paradojas del privilegio de la libertad era que implicaba
una existencia en peligro. Al desligarse la sustancia viva de la universal integracion de las cosas en
el todo de la naturaleza, el hombre se habia enfrentado al mundo, introduciendo la tension de ser
o no ser en la indiferente seguridad de la posesion de la existencia (Jonas, 2000: 16-17).

Aunque, como apunta Nicholas Agar, también es cierto que lo novedoso ahora seria la intensidad
y la deliberacion con la que el mejoramiento humano es perseguido (Agar, 2014: 1). La inter-
vencion de los humanos en la naturaleza y en si mismos para introducir mejoras viene de muy
lejos, pero las extraordinarias capacidades que la tecnociencia posee en la actualidad hacen que
nos situemos en una época cualitativamente nueva (Beorlegui, 2019: 500). Los seres humanos
hemos modificado activamente la naturaleza durante milenios, pero nunca antes estuvieron a
nuestra disposicion herramientas para redisenar la naturaleza a la velocidad y profundidad que
permiten las biotecnologias modernas (Riechmann, 2000: 56; y Aparisi Miralles, 2007: 67). Se
ha transitado de una ciencia descriptiva de la vida hacia una ciencia activa en el “uso” de lo vivo,
adquiriéndose el conocimiento ahora a través de la incisiva intervencion en la vida misma (Aparisi
Miralles, 2007: 68).

2. ;Esta preparado el derecho para
afrontar estos cambios?

Como explica con gran acierto Rafael Junquera Estéfani, para algunos actores del actual cambio
provocado por el avance de la ciencia, el derecho podria no mostrarse ya como el instrumento
adecuado para orientar y limitar las actuaciones y manipulaciones genéticas, y ello se sostendria
sobre la base de los siguientes argumentos: a) la rapidez de cambio de la tecnologia convierte en
obsoletas las leyes nada mas promulgarse, lo que obliga a una constante revision y modificacion
de estas; b) las actuaciones cientificas no conocen fronteras, mientras que las leyes si, lo que pro-
duce corrientes migratorias que buscan eludir el control normativo (el conocido en el lenguaje
juridico anglosajon como forum shopping); c) la legislacion debe ser altamente técnica y provisio-
nal, y d) la mayor parte de los peligros que se describen carecen de realismo (Junquera Estéfani,
2003: 180). Sin embargo, el mismo autor afirma, a continuacién, que tal pretensién no tiene
verdadero fundamento, y ello aunque el reto pueda resultar muy dificil. Si el derecho tiene como
mision regular las acciones que inciden en la vida social, también debera cumplir dicha funcién en
el ambito cientifico (Junquera Estéfani, 2003: 180), mas alin cuando estamos hablando de valores
y derechos como la dignidad humana, la vida y la integridad, entre otros.

El reto, en todo caso, es complejo, no solo por la necesidad de adaptacién constante a una rea-
lidad cambiante y por la dificultad de anticipar soluciones juridicas para supuestos de hecho que
siempre superan lo escrito en la norma, sino, sobre todo, porque los nuevos conflictos que surgen
al amparo del avance de la biotecnologia y, en concreto, de las técnicas de reproduccién humana
asistida y de la genémica y la genética son lo que el jurista Ronald Dworkin denominé “casos difici-
les” —hard cases—, o “casos criticos” en palabras empleadas por algunos autores, como Gustavo
Zagrebelski, en la medida que dichos casos no permiten habitualmente una solucién ponderada
del conflicto y deben necesariamente sacrificarse a tal fin uno de los derechos o valores enfren-
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tados o en pugna. La eleccion supone, en dichos casos, un mal: el del bien que hay que sacrificar
para salvaguardar uno de los dos en conflicto.

Para Ronald Dworkin un “caso dificil” era aquel en el que la solucién no se encuentra en el propio
sistema normativo, entendido este como un sistema integrado por reglas, y que, por ubicarse
fuera de la zona de certidumbre, no es solucionable desde el propio sistema normativo, por lo
que el juez debe acudir a la argumentacion, tomando como base para ello los principios. Se tra-
taria, utilizando palabras de Alejandro Nieto, de abandonar la ley para centrarse en la bandera
del derecho (Nieto y Fernandez, 1998: 38), y ello porque, en la vida real, los problemas no se
presentan como casos paradigmaticos, facilmente subsumibles, sino que aparecen como proble-
mas complejos y la Gnica solucién consiste en afrontar los casos individualmente (Vergara, 2015:
270). El caso Evans contra el Reino Unido, resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en 2007, es el ejemplo paradigmatico de caso dificil. Los hechos versaban sobre una mujer que,
habiendo sido diagnosticada de tumores precancerosos en ambos ovarios, decide criopreservar
sus gametos fecundados con los de su marido por si en el futuro quisiera ser madre y no pudiera
serlo naturalmente tras el tratamiento médico al que va a ser sometida. El marido acepta dicha
criopreservacion, pero pasados dos anos la relacion de ambos se rompe y este solicita que se
destruyan los 6vulos fertilizados al no querer ser el padre, a lo que ella se opone, ya que dichos
6vulos son la (nica posibilidad para que ella sea madre biolégica. El debate juridico se planteaba
entre el derecho de ella a ser madre y el derecho de él a no ser padre, y la dificultad radicaba en
que no cabia una solucion intermedia del caso, de manera que, reduciéndose proporcionalmente
ambos, pervivieran los dos sin sacrificio de ninguno de ellos. Los propios jueces de la minoria del
tribunal (Traja y Mijovi¢) calificaron expresamente el caso de dilematico, adjetivo este que debe
entenderse como referido a un conflicto o situacién en el que debemos elegir entre dos opciones
igualmente buenas o malas.

El marco de certeza y previsibilidad en el que ha venido desarrollandose habitualmente la activi-
dad juridica tanto normativa, que desarrollan los poderes legislativo y ejecutivo, como jurispru-
dencial, que desarrollan los tribunales de justicia, parece haberse ya esfumado en diferentes areas
de la realidad. Como recuerda José Esteve Pardo, el sistema juridico de la modernidad se edificd
sobre seguridades, sobre certezas, sobre normas escritas y oficialmente publicadas a las que ate-
nerse, sobre contratos inamovibles, sobre documentos y registros pablicos, sobre declaraciones
precisas de las Administraciones y los tribunales. La propia certeza que generaban las ciencias
empiricas se transmitia de algin modo a un orden juridico que se miraba en ese espejo y que, a
su vez, ofrecia certezas bajo la forma de seguridad juridica para generar seguridades y confianzas
en el trafico econémico y comercial (Esteve Pardo, 2015: 36). La ley juridica, como se hacia con
las leyes cientificas, era concebida como un proyecto de racionalizacién del orden politico y social
que pretendia disenar una suerte de cartografia practica capaz de garantizar la seqguridad de las
relaciones juridicas y la igualdad formal de sus participantes (Prieto Sanchis, 2014: 30). Por ello,
cuando la ciencia y sus leyes entran en la era de la incertidumbre, la ley juridica no puede ser ajena
a esa nueva realidad y pierde su ideal racional en favor de los principios.

El derecho ya no puede encontrar en la ciencia la certeza a la que aspira para regular con seguri-

dad juridica, ni la ciencia encuentra tampoco certidumbre en la regulacion. La paradoja se expresa
a través del temor a que, en un contexto de grandes incertidumbres, la respuesta del derecho
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sea sustancialmente negativa a todo progreso, lo que impida, por ejemplo, luchar efectivamente
contra muchas de las enfermedades y mejorar las condiciones de vida del ser humano, mientras
que una respuesta sustancialmente positiva nos lleve hacia una transformacién de la identidad y
la naturaleza del propio ser humano. La relacién entre ciencia y derecho no es necesariamente
dilematica, de manera que haya que optar por una libertad absoluta o una prohibicion tajante,
sino que caben férmulas equilibradas y ponderadas que traten de aunar los diferentes intereses y
valores concurrentes. Sin embargo, los conflictos concretos que suele traer la ciencia al derecho si
se muestran ya en muchas ocasiones —como hemos explicado antes— como dilematicos, puesto
que la solucién intermedia no es posible.

Uno de los rasgos mas significativos del pensamiento juridico del siglo XX es una aguda “concien-
cia de la incertidumbre” en el propio Estado de Derecho (Martinez Garcia, 2012: 105). Y tal es el
poso de incertidumbre que hay en el propio derecho que la posibilidad de predecir con total cer-
teza el resultado de los procedimientos juridicos es vista incluso con sospecha. Un margen de in-
certidumbre es un indicador de que el sistema juridico efectivamente funciona. La certeza absoluta
solo existira ya en las elecciones fraudulentas o en los pleitos amanados. Un derecho realmente
operativo es fuente de incertidumbre (Martinez Garcia, 2012: 108). Incluso, Gustavo Zagrebelsky
afirma que no solo es dudoso que la certeza, como fijeza del ordenamiento en todas sus partes,
pueda ser hoy un objetivo realista. También es dudoso que sea deseable, ya que la certeza des-
cargaria sobre el legislador una tarea de incesante modificacion del derecho vigente, una tarea
que se desarrolla, en cambio, en la labor silenciosa y soterrada de los tribunales y de los estudios
de los juristas. El propio autor cita como ejemplo de su premisa la biotecnologia, y sefiala que los
interrogantes que surgen al amparo de dicho avance pueden encontrar de forma mas adecuada
una primera respuesta en un procedimiento judicial, en el que se confronten prudentemente los
principios implicados, y no en las asambleas politicas, ambito donde el recurso a los principios es
con frecuencia un instrumento partidista (Zagrebelsky, 2009: 146-147).

Asi pues, desde una perspectiva juridica, los tiempos que vivimos responden a dos caracteristicas:
dificultad en la resolucion de los conflictos entre derechos e intereses que se muestran como ver-
daderos dilemas, en los que no cabe una solucién ponderada, e incertidumbre en las decisiones
a adoptar. El objetivo en estos tiempos disruptivos, pues, no es tanto la basqueda de mejores cer-
tezas como aprender a trabajar juridicamente con la incertidumbre. El derecho instaura certezas
para afrontar la incertidumbre, para controlarla e incluso para dominarla. En todo caso, las certe-
zas del derecho estan en funcion de la incertidumbre. Son formas de tratar con la incertidumbre
(Martinez Garcia, 2012: 111).

Pese a tales dificultades, el derecho ha ido creando algunas herramientas que le permitan afrontar
la incertidumbre. Estas “certezas juridicas” no son verdades, son convenciones. No pertenecen
al ambito del conocimiento, sino de la accion. No pretenden describir la realidad, sino afrontar
problemas. Son certezas operativas que aspiran a transformar la realidad para hacerla cierta, a
convertir situaciones problematicas en situaciones resueltas. El derecho plantea, por tanto, una
certeza sin verdad. Incluso se atreve a tomar el lugar de la verdad. Estas certezas son invencio-
nes, y en ese sentido ficciones (pero no irrealidades) que configuran la realidad. Lo que hace, en
definitiva, el derecho es fingir certezas, y también presuponerlas, darlas por supuesto (Martinez
Garcia, 2012: 114). Y, entre ellas, destaca un nuevo principio, el principio de precaucién que ya
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se va incorporando a la mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, ya sea en
su expresion de mero principio inspirador del ordenamiento, ya sea en la de elemento decisor,
como rasgos que lo aproximarian mas a una regla. La aparicion del principio responde, pues, a
la necesidad de adoptar un enfoque precautorio de las nuevas politicas y verificar si pueden sur-
gir riesgos relevantes para, entre otros, el medio ambiente o la salud de las personas a partir de
novedades cientificas y tecnoldgicas. Supone la toma de conciencia del legislador acerca de las
incertidumbres de los riesgos que pueden acompanar al avance de la ciencia y la técnica. Se trata
de un instrumento juridico del nuevo paradigma cientifico-reflexivo.

Dicho principio conecta en el plano social con el movimiento denominado Slow Science que, to-
mando como ejemplo el movimiento surgido en los afios ochenta del Slow Food, promueve que
los cientificos, mas alla del laboratorio o del ordenador, se tomen su tiempo para reflexionar sobre
las grandes preguntas que plantea el incesante avance de la ciencia. En el manifiesto aprobado en
Berlin en 2010 se proclama que la ciencia debe tomarse su tiempo, sin renunciar al flujo constante
de publicaciones en revistas con revision por pares y su impacto ni a la creciente especializacién y
diversificacion en todas las disciplinas. Para los autores del Manifiesto, la ciencia necesita tiempo
para pensar. La ciencia necesita tiempo para leer y tiempo para fallar. La ciencia no siempre lo
sabe todo, por lo que se desarrolla de manera inestable, con movimientos bruscos y saltos impre-
decibles. Asi, la sociedad deberia dar a los cientificos el tiempo que necesitan, pero, lo mas impor-
tante, los cientificos deben tomarse su tiempo para pensar (puede accederse a mas informacion
sobre dicho movimiento en http://slow-science.org).

El principio de precaucidon no se muestra como una mera herramienta que la ética y el derecho
nos ofrecen para evitar los inciertos riesgos que pudieran derivarse de tales avances, sino como
algo que va mas alla, como un verdadero nuevo paradigma que, sin renunciar a las oportunida-
des que ofrece la ciencia, permita evaluar serenamente sus consecuencias para el ser humano y
el entorno. La metafora del modernismo y el progreso del cuanto mas es mejor se transformaria
en cuanto mejor es mas.

El principio de precaucion encuentra sus raices mas remotas en el pensamiento aristotélico cuan-
do, en su Moral a Nicémaco, el sabio oriundo de Estagira senalaba que el rasgo distintivo del
hombre prudente es el ser capaz de deliberar y de juzgar de una manera conveniente sobre las
cosas que pueden ser buenas y (tiles para él, no bajo conceptos particulares, como la salud y el
vigor del cuerpo, sino las que deben contribuir en general a su virtud y a su felicidad, las cosas
que pueden ser buenas para el hombre. El principio se traduce, en términos de Hans Jonas, en un
in dubio pro malo, es decir, en caso de duda presta oidos al peor pronéstico antes que al mejor,
porque las apuestas se han vuelto demasiado elevadas como para jugar (Informe de los Comités
de Bioética de Espafia y del Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida de Portugal, de
24 de octubre de 2011, sobre biologia sintética).

Con la operatividad del principio no se aspira a lograr una certeza absoluta (la evidencia), sino
una certeza suficiente. Nos conformamos con lo que estad mas alla de toda duda razonable. Lo que
ahora se denomina razonable es una forma de acotar la incertidumbre (Martinez Garcia, 2012:
11-112).
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En todo caso, se trata de un principio de naturaleza fundamentalmente europea. Su desarrollo se
ha producido en el marco de la Unién Europea, donde las instituciones han dotado a dicho prin-
cipio de una enorme virtualidad juridica frente a la incertidumbre del avance cientifico y de los
riesgos para los individuos. Asi, Jim Dratwa sefiala que el principio de precaucion juega una muy
importante funcion constitucional desde dos perspectivas: como un medio para legitimar la re-
gulacion que afecta a las vidas humanas —perspectiva biopolitica— y como un instrumento para
legitimar a las instituciones de la Unién Europea sobre las de los Estados miembros —perspectiva
supranacional—(Dratwa, 2011: 263).

El primer caso en el que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas acude a dicho princi-
pio fue con ocasion de la llamada coloquialmente “crisis de las vacas locas”, y asi, en su sentencia
de 5 de mayo de 1998 (caso National Farmers Union), se sefiala que “en el momento en que se
adopté la Decisién, existia una gran incertidumbre en cuanto a los riesgos que suponian los animales
vivos, la carne de vacuno o los productos derivados” y que, “cuando subsisten dudas sobre la exis-
tencia o alcance de riesgos para la salud de las personas, las Instituciones pueden adoptar medidas
de proteccion sin tener que esperar a que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales
) "
riesgos’.

Este nuevo panorama provoca una alteracion profunda de la operatividad del principio pro liber-
tate que inspira nuestro ordenamiento juridico, de manera que el aforismo clasico de que se con-
sidera permitido lo que no esta prohibido —permissum id ese intellegitur, quod non prohibetur o,
en similares términos, intellegitur consessum quod non est prohibitum— ya no es la Gnica maxima.
El principio general de que todo lo no prohibido explicitamente esta permitido parece no tener
plena virtualidad. A este respecto, se cita como ejemplo paradigmatico una sentencia del Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo de Kassel (Alemania), de 6 de noviembre de 1989, relativa a la
necesidad de obtener licencia para el desarrollo de actividades experimentales de manipulacién
genética, cuando no existia regulaciéon alguna acerca de dichas técnicas. El Tribunal consider6
que, dado que en la investigacion de las materias innovadoras basicas —como la energia nuclear,
la tecnologia espacial, la biologia y, en especial, la tecnologia genética— nos movemos en otras
dimensiones y en otros niveles cualitativos distintos, y dada la falta de sequridad de los resultados,
debe esperarse a que el legislador decida acerca de la actividad, sin que esta pueda desarrollarse
en el periodo de ausencia de regulacion.

El principio se desarrolla inicialmente en el ambito del derecho al medio ambiente para de ahi
extenderse a otros campos de incertidumbre. Y asi el postulado en el que se asienta es el del de-
sarrollo sostenible, es decir, el desarrollo que satisface las necesidades del presente sin compro-
meter las capacidades de las generaciones futuras para satisfacer sus necesidades. Al salvaguardar
la base de recursos naturales del dano grave y, en particular, irreversible que podria poner en pe-
ligro la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades, se basa en
las nociones éticas de equidad intra- e intergeneracional. Sin embargo, el principio pronto se ha
extendido a muchos otros ambitos mas alla del medio ambiente, ya que la realidad que le sirve de
fundamento, la incertidumbre, no solo se aprecia en la ciencia, sino que es un signo caracteristico
de nuestra época actual, afectando a todos los ambitos de la realidad social —como la economia,
en la que la incertidumbre ha visto adaptado su nombre al de volatilidad, expresion esta que ya se
emplea, incluso, en el ambito de la politica—.

16



Un ejemplo de dicha “vis expansiva” del principio de precaucién puede encontrarse en su evolu-
cion dentro del derecho de la Unidn Europea. Y asi, la Comision (Comunicacion de la Comision
sobre el recurso al principio de precaucion de 2 de febrero de 2000) sefiala que, si bien este
principio no esta definido en los Tratados, —que solo lo mencionan una vez para la proteccion
del medio ambiente (véase, parrafo del actual art. 191 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, antiguo art. 174 del TCE, que habla literalmente del principio de cautela)—, en la practi-
ca, su ambito de aplicacion es mucho mas vasto, y especialmente cuando la evaluacion cientifica
preliminar objetiva indica que hay motivos razonables para temer que los efectos potencialmente
peligrosos para el medio ambiente y la salud humana, animal o vegetal puedan ser incompati-
bles con el alto nivel de proteccién elegido para la Comunidad. Ello determina que el principio
de precaucion sea considerado desde hace pocas décadas un principio esencial de las politicas
comunitarias.

El recurso a dicho principio, en palabras de la Comision de la Unién Europea, presupone que se
han identificado los efectos potencialmente peligrosos derivados de un fenémeno, un producto o
un proceso, y que la evaluacion cientifica no permite determinar el riesgo con la certeza suficien-
te. La aplicacion de un planteamiento basado en el principio de precaucién deberia empezar con
una evaluacion cientifica, lo mas completa posible, y, si fuera viable, identificando en cada fase el
grado de incertidumbre cientifica. De este modo, el recurso al principio se inscribe en el marco
general del analisis de riesgo —que incluye, al margen de la evaluacién del riesgo, la gestion
del riesgo y la comunicacién del riesgo— y, mas concretamente, en el marco de la gestién del
riesgo que corresponde a la fase de toma de decisiones. A su vez, los responsables de la decision
deben ser conscientes del grado de incertidumbre inherente al resultado de la evaluacién de la
informacion cientifica disponible, y ello no es una decisién cientifica, sino eminentemente politica,
lo que exige resolver dos cuestiones: en primer lugar, si se debe actuar o no y, en seqgundo lugar,
si se ha decidido actuar, las medidas que se derivan de la aplicacién del principio.

El principio de precaucion se traduce en la practica en el traslado de la carga de la prueba acerca
del nivel de incertidumbre de los riesgos que pudieran derivarse de la concreta actividad que pre-
tende desarrollarse. Y asi, en virtud del principio, sera el proponente de la actividad quien deba
acreditar que concurre la certidumbre suficiente que permite excluir los riesgos. En esta linea, el
Comité Nacional de Bioética de Italia, en su informe de 2001 sobre las consideraciones éticas y
juridicas sobre el uso de las biotecnologias, considera que en ausencia de la posibilidad de una
evaluacion objetiva del riesgo, la ausencia de prueba cientifica de una probabilidad de dano debe
ser interpretada como una prueba a favor de la imposibilidad de excluirlo. Tal reflexion coincide
con lo que dispone sobre la carga de la prueba la propia Comisién de la Unién Europea en su Co-
municacién de 2 de febrero de 2000, donde manifiesta que, si bien en la mayoria de los casos los
consumidores europeos y las asociaciones que les representan deben demostrar el riesgo que en-
trana un procedimiento o un producto una vez comercializado, en el caso de una accién adoptada
en virtud del principio de precaucion puede exigirse que el productor, el fabricante o el impor-
tador demuestren la ausencia de peligro. Esta posibilidad debe examinarse en cada caso, por lo
que no se puede ampliar de forma general a todos los productos y procesos de comercializacion.

La incorporacién a nuestro ordenamiento juridico se produce a través de la Ley 14/2007, de 3 de
julio, de investigacion biomédica, que dispone en su articulo 2 f) que “La investigacion se desarro-
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llard de acuerdo con el principio de precaucion para prevenir y evitar riesgos para la vida y la salud”.
También se proclama en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, en su articulo
3 d): “Principio de precaucion. La existencia de indicios fundados de una posible afectacion grave de
la salud de la poblacién, aun cuando hubiera incertidumbre cientifica sobre el cardcter del riesqgo,
determinard la cesacion, prohibicion o limitacion de la actividad sobre la que concurran”. En la casi
coetanea Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricién, se recoge dicho principio
en su articulado bajo la denominacién de principio de cautela, aunque se menciona en su expre-
sion mas comin en el predmbulo: “La nueva ley atiende a las perspectivas cldsicas de la sequridad
alimentaria, como son la deteccion y eliminacion de riesqos fisicos, quimicos, y biolégicos, desde un
nuevo enfoque anticipatorio que se fundamenta juridicamente en el principio de precaucion”.

Una de las principales criticas que ha recibido dicho principio es el de abrir un cauce hacia la arbi-
trariedad, y si bien el principio se ajusta a un especifico procedimiento de evaluacién y gestion que
tiene como fin principal proteger los derechos de las personas, si que genera un relevante margen
de discrecion en los poderes piblicos. Podria, asi, afirmarse que el principio de precaucion tiene
cierto caracter antinémico, ya que, habiéndose creado para combatir la incertidumbre, acaba en
muchas ocasiones por producirla en cuanto a la decision final.

Como nos recuerda el Comité de Tecnologia y Ciencia (COMEST) de la UNESCO en su relevante
Informe de 2005 sobre el principio de precaucion, la aplicacion del principio no se extiende a
cualquier riesgo derivado del avance cientifico, sino que se limita a los peligros que resultan in-
aceptables. EIl COMEST considera que el daio moralmente inaceptable consiste en el infligido a
seres humanos o al medio ambiente que sea: una amenaza contra la salud o la vida humanas, o
grave y efectivamente irreversible, o injusto para las generaciones presentes o futuras, o impuesto
sin tener debidamente en cuenta los derechos humanos de los afectados. Ademas, las intervencio-
nes deberan ser proporcionales al nivel de proteccion y a la magnitud del posible dafio, ya que se
reconoce que rara vez sera posible reducir el riesgo a cero, al no poder considerarse la prohibicion
total una respuesta proporcional a un riesgo potencial. Es decir, la que antes hemos denominado
postura reflexiva de la ciencia, pero no contraria a sus avances.

El COMEST considera que el recurso al principio de precaucién no implica per se una vision ne-
gativa del progreso y la innovacion, sino todo lo contrario, ya que recurrir mas ampliamente al
principio puede estimular tanto la innovaciéon como la actividad cientifica, al reemplazar las tec-
nologias del siglo XIX y la ciencia elemental de la primera revolucién industrial por las tecnologias
limpias y la ciencia de los sistemas de una nueva revolucién industrial. Ello contribuira tal vez a
lograr un mejor equilibrio entre las ventajas de las innovaciones y los riesgos que entrafian estos
nuevos desarrollos. El principio de precaucion fomenta el desarrollo de alternativas innovadoras
a las tecnologias potencialmente peligrosas.

Para el COMEST es importante aclarar lo que el principio de precaucion es y lo que no es para
evitar que un incorrecto recurso a este provoque precisamente lo que el principio no persigue:
“Para evitar equivocos y confusiones, es (itil extenderse sobre lo que el principio de precaucién no
es. El principio de precaucion no se basa en ‘riesqo cero’ sino que apunta a lograr que haya menos
riesqgos o contingencias o que sean mds aceptables. No obedece a la ansiedad o a la emocién, sino
que constituye una norma de decision racional, basada en la ética, y que se propone utilizar lo mejor
de las ‘ciencias de los sistemas’ de procesos complejos para adoptar las decisiones mds razonables.
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En definitiva, como cualquier otro principio, el principio de precaucién en si no es un algoritmo de
decision y por ende no puede garantizar la coherencia entre los casos. Al igual que en los asuntos
que se ventilan ante los tribunales, cada caso serd algo diferente, pues tendrd sus propios hechos,
puntos de incertidumbre, circunstancias, y responsables de la adopcion de decisiones existiendo
siempre una cuota de subjetividad que no podrd eliminarse”.

En los términos en los que el COMEST trata de aclarar el principio, este queda sujeto necesaria-
mente al casuismo, sin perjuicio de que, al menos, deberan siempre concurrir unos requisitos para
evitar un uso aleatorio o arbitrario del principio.

Un ejemplo paradigmatico reciente de recurso al principio de precaucién por parte de un tribu-
nal de justicia, y concretamente en el ambito de la tecnologia de edicion genémica CRISPR, lo
encontramos en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de julio de 2018,
en la que se considera que los organismos modificados con nuevas técnicas de edicion genética
como el CRISPR deben ser considerados transgénicos y, por tanto, estan sujetos a las normativas
que limitan su cultivo dentro de la Unién Europea. Las razones esgrimidas por el Tribunal hacian
referencia a que las nuevas técnicas de edicién genética consiguen efectos similares a los de la
transgénesis y permiten crear variantes modificadas genéticamente a un ritmo y en proporcio-
nes que no pueden compararse con las resultantes de la aplicacion de métodos convencionales
de mutagénesis aleatoria. Para el Tribunal, excluir estas nuevas técnicas de edicion genética de
la normativa sobre transgénicos minaria el objetivo declarado de esta norma de evitar efectos
adversos para la salud humana y el medio ambiente y vulneraria, por tanto, el principio de cau-
tela que la directiva pretende aplicar. De ahi que la directiva sobre los organismos modificados
genéticamente también se aplique a los organismos obtenidos mediante técnicas de mutagénesis
aparecidas después de que fuera adoptada.

Como puede comprobarse, el razonamiento juridico se fundamenta, sustancialmente, en el prin-
cipio de precaucion, aunque en este caso, al tratarse del ambito alimentario, lo cite nominalmente
como principio de cautela. Y a este respecto, recuérdese que, si bien la Comisién en su Comuni-
cacion de 2 de febrero de 2000 habla literalmente de principio de precaucioén y no de cautela, se
trataria de dos conceptos juridicos plenamente equiparables, aunque el sequndo vendria a utili-
zarse habitualmente en el ambito alimentario, mientras que el primero quedaria para el campo
del medio ambiente o de la biotecnologia aplicada al ser humano y no a los alimentos o animales.

Pues bien, siguiendo con la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea sobre
los organismos modificados con nuevas técnicas de edicion genética, su apartado 53 senala, lite-
ralmente, que “Como establece el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2001/18, corresponde a los
Estados miembros garantizar, de conformidad con el principio de cautela, la adopcion de todas las
medidas adecuadas para evitar los efectos negativos en la salud humana y en el medio ambiente
que pudieren resultar de la liberacion intencional o de la comercializacion de OMG. Esto implica,
en particular, que dicha liberacion intencional o comercializacién solo pueda realizarse al término
de los respectivos procedimientos de evaluacion de los riesqos que son objeto de la parte B y de la
parte C de esta Directiva ... [y] como se ha expuesto en el apartado 48 de la presente sentencia,
los riesgos para el medio ambiente o la salud humana que entraria la utilizacién de tales técnicas o
métodos nuevos de mutagénesis a los que se refiere el 6rgano jurisdiccional remitente podrian re-
sultar similares a los derivados de la producciéon y de la difusion de OMG mediante transgénesis. De
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ello se desprende que interpretar la excepcion que figura en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/18, en relacion con el anexo | B, punto 1, de esta, en el sentido de que excluye del dmbito de
aplicacion de esta Directiva los organismos obtenidos mediante técnicas o métodos de mutagénesis,
sin distincion alguna, comprometeria el objetivo de proteccion persequido por dicha Directiva y vul-
neraria el principio de cautela con el que hay que aplicarla”.

El principio de precaucién y el marco de incertidumbre en el que cobra virtualidad exigen el desa-
rrollo de nuevos mecanismos juridicos no solo en el ambito de la autorizacion de actividades, sino
también en el previo de la regulacién general de dichas actividades, entre las que adquiere una
especial virtualidad la denominada evaluacion ex post de las leyes. Puede incluso afirmarse que
el principio de precaucién debe ir necesariamente ligado, como garantia o instrumento juridico
para hacer frente al marco de incertidumbre que genera el avance de la ciencia, a la mencionada
evaluacion ex post. Esta es un complemento indispensable de aquel, y ello sobre la base del ca-
racter en cierto modo provisional o sujeto a posible revision que la aplicacion a un caso concreto
de aquel principio conlleva. Si el marco de la toma de decisién del legislador se produce en el
contexto de la incertidumbre, ello determina no solo valorar, al tiempo de elaborarse y tramitarse
la norma, cuales pueden ser los riesgos y su impacto en la realidad a la que vendra a afectar, sino
también revisar a posteriori si dicha incertidumbre se mantiene o no y valorar también ex post
qué efectos ha provocado la norma presidida por la falta de certeza. Si se ha apuntado que la
evaluacién del riesgo es la pieza clave del principio de precaucion, resulta l6gico concluir que las
normas dictadas en el contexto de la incertidumbre deben ser evaluadas previa y posteriormente.
No se trata, quizas, de plantearnos una nueva teoria de la decision juridica en la incertidumbre,
sino posiblemente de desarrollar mecanismos de evaluacion ex post de esas complejas decisiones
normativas. Lo relevante no es tanto valorar las hipétesis de riesgo ex ante, es decir, previamente
a que la norma haya entrado en vigor y haya producido efectos en la realidad social —lo que
conlleva necesariamente la aplicaciéon del principio de precaucién—, sino evaluar precisamente
las consecuencias reales de su aplicacion. Su realidad es cambiante y volatil, el avance de la ciencia
es continuo, la evaluacion normativa no puede verse satisfecha con una mera valoracién a priori,
sino todo lo contrario, debe extenderla a los momentos posteriores a la entrada en vigor de la
norma.

Asi lo ha entendido la propia Comision de la UE cuando sefala que en caso de que se considere
necesaria una accion o decision en un contexto de incertidumbre, las medidas basadas en el prin-
cipio de precaucién deberén ser, entre otros aspectos, “sujetas a revisién”, a la luz de los nuevos
datos cientificos. A este respecto, en la Comunicacién de la Comision, de 5 de junio de 2002, sobre
el Plan de accién “Simplificar y mejorar el marco requlador” se recoge el compromiso de la Comi-
sion de introducir, cuando se juzgue oportuno, una clausula de reexamen, o incluso de revision,
en sus propuestas legislativas, en particular en aquellas sujetas a una rapida evolucién tecnoldgi-
ca, a fin de garantizar la actualizacién y adaptacion regulares de la legislacion.

En todo caso, esta solucion basada en la evaluacion ex post que venimos defendiendo presenta
también problemas, sobre todo, en la medida que las revisiones normativas causan también, per
se, inseguridad juridica y, por tanto, pueden afectar a las expectativas de los destinatarios de las
normas. La propia Comisién, consciente de dicho problema, sefiala en la propuesta que acabamos
de citar que, al proponerse una clausula de reexamen, la Comision tratara de preservar la seguri-

20



dad juridica de los agentes interesados. En todo caso, siendo cierta esta objecion, no debe impedir
reconocer que si un campo normativo esta necesitado de evaluacion ex post es precisamente el
que conecta con el avance cientifico y tecnolégico, aunque ello deba hacerse prudentemente. La
expectativa del actor que opera en el campo de la ciencia o, incluso, el inversor es la del avance
y, por ende, del cambio constante de las evidencias y del estado del arte, de manera que una eva-
luacion ex post no introduciria mayor inseguridad que la propia que concurre en el citado ambito
de la realidad social.

3. Tomando los principios en serio frente a la
disrupcion y la consiguiente incertidumbre: el
nuevo papel de los jueces y del derecho

Debemos recordar que nuestro derecho de corte positivista se ha construido sobre el paradigma
contrario al que presenta la realidad que venimos describiendo, el de la certidumbre de las re-
ferencias que ofrecen las normas. Tal déficit puede paliarse, sin embargo, a través del desarrollo
de los principios y del valor de la interpretacion, cediendo las reglas su tradicional protagonismo.

Ademas, antes senalabamos que, junto con la incertidumbre, una de las caracteristicas que pre-
sentan los tiempos que vivimos, desde una perspectiva juridica, es el caracter dilematico de los
conflictos entre derechos, de manera que no cabe recurrir al principio de la concordancia practica,
en virtud de la cual fuera posible la coexistencia de tales derechos en juego mediante su reduccién
proporcional. Y es el caracter dilemético el que dota al conflicto entre derechos de una singulari-
dad en cuanto a su resolucién. Al ser esta necesariamente tragica, dado que supondra el sacrificio
de uno de los derechos en pugna, requiere de la exploracion y aplicacién minuciosa de los dife-
rentes valores que concurren en el caso concreto. La operatividad de las reglas en estos casos no
es satisfactoria, por paradéjico que resulte.

La regla ofrece una solucién simple y basada en un presupuesto de hecho concreto y descrito
previamente de manera precisa al caso real al que habria que aplicarla. Los casos faciles pueden
ser resueltos por la subsuncion (Haydée Porto de Carvalho, 2019). El debate en los casos faciles
suele situarse mas en la determinacion de los hechos que en el derecho. Se discute ahi el signi-
ficado juridico de los hechos. Por el contrario, en los casos dificiles el debate se cifie en torno a
la interpretacion juridica, se discute el significado del derecho. Como afirma David Lyons, en los
casos faciles los fallos judiciales se justifican aplicando las normas. Pero para justificar la decision
en los casos, cada vez con mas frecuencia, los jueces tienen que enfrentarse con casos para los que
el sistema juridico de referencia no provee reglas, o provee reglas contradictorias o reglas que no
pueden considerarse justificadas de acuerdo con los principios y valores del sistema. Naturalmen-
te, esto no quiere decir que en tales supuestos el juez pueda prescindir de las reglas, sino que tiene
que llevar a cabo un proceso de deliberacion practica (de ponderacién) para transformar ciertos
principios en reglas (Atienza, 2016). A las reglas se las obedece y, por ello, es importante deter-
minar con precision los preceptos que el legislador establece por medio de las formulaciones que
contienen; a los principios, en cambio, se presta adhesion y, por ello, es importante comprender
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el mundo de valores, las grandes opciones de cultura juridica de las que forman parte y a las que
las palabras no hacen sino una simple alusién (Zagrebelsky, 2009: 110).

Por el contrario, los supuestos de hecho que surgen al amparo del avance de las biotecnologias
son complejos y, en gran medida, impredecibles, ya que el caso habitualmente supera la propia
descripcion normativa de un supuesto de hecho por parte del legislador. Y esta es la gran parado-
ja, que las reglas, siendo dilematicas, no se ajustan a las necesidades de conflictos que igualmente
lo son. En palabras de Gustavo Zagrebelsky, los principios operarian para perfeccionar el ordena-
miento y entrarian en juego cuando las otras normas no estuvieran en condicién de desarrollar
plena o satisfactoriamente la funcién reqguladora que tienen atribuida (Zagrebelsky, 2009: 117),
lo que, como venimos sosteniendo, ocurre en el marco de los conflictos y dilemas legales de la
biomedicina y la biotecnologia por las dificultades de ajustar la regla a la realidad del permanente
avance cientifico.

Por ello, los nuevos casos dificiles que surgen al amparo del avance de la biotecnologia exigen que
el ordenamiento juridico se dote no tanto de soluciones concretas y cerradas —es decir, de reglas,
como es habitual— como de soluciones mas abiertas, de principios, a saber, de herramientas juri-
dicas que se adaptan a casos complejos, impredecibles y con valores en juego extraordinariamen-
te relevantes. Se trataria de normas de textura abierta —recurriendo a los términos empleados
por H. L. A. Hart—, de manera que la legislacion tendra una naturaleza general e, independien-
temente de la facilidad con que se apliquen en la mayoria de los casos, resultaran indeterminados
en algin momento en el que se cuestione su aplicacion. Ni el legislador ni los tribunales pueden
conocer todas las posibles combinaciones de circunstancias que puede traer el futuro, y esta situa-
cion lleva necesariamente a una relativa indeterminacion. Hay, por tanto, areas de conducta en las
que muchos aspectos deben dejarse al desarrollo de los tribunales, dado que estos determinan,
caso por caso y a la luz de las circunstancias, el equilibrio entre los intereses en conflicto (Hart,
2012; y Haydée Porto de Carvalho, 2019). Hay que optar, en palabras de Rafael Junquera Estéfani,
no por abandonar el derecho en pos del avance cientifico, sino por técnicas legislativas mas flexi-
bles y agiles que permitan que ciencia y normativa se acompasen (Junquera Estéfani, 2003: 180).

O como apunta Luciano Parejo Alfonso, tomando la dilatada reflexion de Hoffmann-Riem, el
derecho debe superar el pensamiento monocromo y dicotémico, confirmarse en los conceptos
abiertos y flexibles y desarrollar sistemas adaptativos de gobernanza y eficacia, y esa superacién
demanda del derecho una investigacién reflexiva sobre su propia innovacion, pero también sobre
su idoneidad para lidiar con la innovacion cientifica, evitando tanto la actitud reticente como la eu-
foria innovativa (Parejo Alfonso, 2016: 158-159). El contexto actual exige un derecho abierto y, as,
en lugares estratégicos interviene una incertidumbre interna que no es un accidente sobrevenido,
sino un elemento constitutivo del Estado de Derecho. El derecho solo puede operar y reqgularse
con un margen de incertidumbre, de otro modo se bloquearia. Pero, obviamente, los principios
solo entrarian en juego en el razonamiento justificatorio de los érganos jurisdiccionales cuando
estos tienen que hacer frente a “casos dificiles”, pues en los “casos faciles” las reglas son elemen-
tos necesarios y suficientes para justificar la decision. Los principios complican los casos faciles y
facilitan la resolucion de los casos dificiles (Vidal Gil, 2018: 30).

Las reglas, con las que tradicionalmente ha operado el derecho por razones de sequridad juridica,
se muestran ya como obsoletas o, al menos, como insuficientes para la resolucion de los conflic-

22



tos. La especificidad y concrecion de la regla frente al principio parece hacerla ya poco (til en la
resolucion de lo que es dificilmente previsible y cuya casuistica supera con creces la capacidad
de prevision o de anticipacién normativa del legislador. El legislador puede construir soluciones
juridicas cerradas, pero la riqueza de los casos y de las nuevas realidades que van surgiendo al
amparo del avance biotecnol6gico hace que dichas reglas queden obsoletas o no encuentren facil
encaje para un supuesto previsto muy distinto de aquel al que hay que aplicarlas. Como escribiera
Roscoe Pound hace casi un siglo, el derecho debe ser estable y, sin embargo, no puede quedarse
quieto, no puede permanecer inalterable, pues debe reconciliar las necesidades contradictorias de
estabilidad y transformacién (Pound, 1950: 5).

El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha hecho referencia, obiter dicta, a esta con-
sustancial inestabilidad normativa que se deriva del avance de la biotecnologia y que exige una
revision permanente de la regulacién en el caso S. H. y Otros contra Austria, en 2011, y ha sefa-
lado que “el parlamento austriaco no ha realizado, hasta ahora, una evaluaciéon exhaustiva de las
normas que rigen la procreacion artificial, teniendo en cuenta la desarrollos dindmicos en la ciencia
y la sociedad ... Incluso, aunque no se aprecie una violacién del Articulo 8 en el presente caso, la
Corte considera que esta drea, en la que la ley parece estar en continua evolucion y que estd sujeta
a un desarrollo cientifico particularmente dindmico, el Derecho debe ser revisado por los Estados
contratantes” (pags. 117-118) (Casonato, 2017: 92).

Como recuerda Margarita Beladiez, los principios se caracterizan por ser un tipo de prescripcion
juridica con una estructura peculiar distinta de las reglas, ya que no son una proposicién juridica
(supuesto de hecho + consecuencia juridica). Su mandato juridico se traduce en la imposicién de
un deber de caracter negativo que prohibe actuar en contra del valor que consagran, no un man-
dato positivo que obliga, bajo la amenaza de la consecuencia juridica, a actuar de determinada
manera (Beladiez Rojo, 2010: 112). Los principios son un tipo especifico de reglas caracterizados
por su fundamentalidad, por su vaguedad y por su generalidad que contienen los imperativos de
equidad y justicia que definen la moral positiva e impulsan la moral critica. Cumplen la doble fun-
cion de legalizar la moral y de moralizar el derecho (Vidal Gil, 2016: 88), y pueden expresar una
mayor o menor formula de abstraccién, como principios en sentido estricto o directrices (Prieto
Sanchis, 2014: 37).

Si la ciencia genera incertidumbre, jdebe también generarla el derecho? ;Puede lucharse frente
a la incertidumbre cientifica con la incertidumbre juridica que suponen los principios?, ;no es un
oximoron? En todo caso, no se trataria de la incertidumbre asentada en el derecho, sino de la
certidumbre basada en el principio y no tanto en la regla. La incertidumbre no se reduce ahora
con certezas, sino con incertidumbres de otro tipo: una incertidumbre se reduce con otra. Se pasa
asi de una incertidumbre indeterminada a una incertidumbre determinada, es decir, parcialmente
acotada, fijada, definida y estructurada en cierto modo. Las certezas dan forma a la incertidumbre.
No la suprimen. Son modos de resistencia a la incertidumbre. Las certezas del derecho se man-
tienen como tales en la medida en que son capaces de procesar y absorber incertidumbre. No se
afirman por su verdad intrinseca, sino por sus efectos. No pueden concebirse como premisas in-
discutibles, como axiomas que se desentienden de sus consecuencias (Martinez Garcia, 2012: 112).

Por ello, se ha afirmado también que mediante este recurso a los principios como herramienta de
solucién de los casos que se plantean ante el avance de la biotecnologia el derecho se aproxima
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a la bioética. En palabras de Ernesto J. Vidal Gil, a través del valor que cobran los principios para
la resolucién de los conflictos en el sistema juridico se produce la conexién del derecho y la bioé-
tica. El derecho acude ahora a la formula tradicional de resolucion bioética de los casos dificiles,
y no porque se haya producido una positivizacion o juridificacion de la ética de las ciencias de la
salud, sino porque los principios se presentan ahora como los (inicos instrumentos que permiten
alcanzar una solucién minimamente satisfactoria en los casos dificiles. Y si la bioética ha superado
los métodos tradicionales de la deduccién, de la subsuncién o de la induccién del caso, también el
derecho va mas alla del formalismo y del decisionismo. La deliberacion exige una actitud formal
pero no formalista, real pero no realista, normativa pero no normativista, y principial pero no
principialista. Frente a los extremos del noble sueno y de la pesadilla, la vigilia guarda los limites
del derecho (Vidal Gil, 2018: 37). Y asi, podemos anadir que si Toulmin acufié hace ya unos afios
la frase de que la medicina le ha salvado la vida a la ética (Toulmin, 1982: 736-750; y Gonzélez R.
Arnaiz, 2016: 26), podemos afirmar ahora que esta o, mas concretamente, la bioética le puede
salvar la vida al derecho librandole de la tirania reduccionista de las reglas en el marco de la in-
certidumbre biotecnolégica. Se trataria de una aproximacion entre derecho y bioética no material,
sino metodoldgica (Atienza, 1998: 83).

Esta opcion por los principios plantea un problema sustancial en el orden juridico: el principio de
flexibilidad del derecho se encuentra en relacion inversa con el de sequridad juridica (Martinez
Garcia, 2012: 106). Y siendo la seqguridad una de las exigencias del derecho, cémo podemos ga-
rantizarla cuando la solucién es abierta y no cerrada. En todo caso, es la idea sustantiva del de-
recho lo que determina su método y no lo contrario (Garcia de Enterria, 1963: 190). Por ello, no
podemos sequir sosteniendo un método en derecho que no responda a los fines de justicia que él
mismo ha de postular necesariamente. Precisamente el positivismo que presidi6é nuestros sistemas
juridicos un siglo atras, por influencia del modelo asentado por los revolucionarios franceses que
vieron en la ley, y por tanto en la regla, el mecanismo mas acertado para someter al poder del que
desconfiaba, el poder de los tribunales (la denominada “mistica de la ley”), fue objetado por no
servir verdaderamente al valor sin el cual el derecho no es siquiera concebible, la justicia (Garcia
de Enterria, 2000: 31-45).

No obstante, este viraje del derecho y del ordenamiento juridico hacia los principios no es una
novedad ni se incardina indispensablemente en el ingente avance de la ciencia. De hecho, el
cambio de rumbo se produjo antes, tanto como reaccién al extremo iuspositivismo que presidi6
el derecho en la primera mitad del siglo XX —el nuevo constitucionalismo que se inaugura tras la
Segunda Guerra Mundial se basa ya en principios y no solo en reglas, dotandose, ademas, en la
Europa occidental de un garante de la interpretacion del texto abierto, un nuevo poder distinto de
los tres clasicos, el Tribunal Constitucional— como por la necesidad, como anticipAbamos antes,
de que el derecho sirviera a su principal fin, la justicia, como reconocimiento de una realidad: la
extrema complejidad de la nueva realidad social y de los conflictos derivados de ella. Como nos
recuerda Luis Prieto Sanchis partiendo de Ferrajoli, el constitucionalismo que se inaugura en la
segunda mitad del siglo XX corresponde a una segunda revolucién en la naturaleza del derecho
que se traduce en una alteracion interna del paradigma positivista clasico (Prieto Sanchis, 2009:
23-25). Asi, la omnipotencia del legislador que se observa en un primer momento se transforma
en un principio de legalidad sustancial, en el que los valores ocupan una posicion estelar.
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Para Eduardo Garcia de Enterria la ruptura con el positivismo de la primera mitad del siglo XX se
produce por dos hechos: la consagracion jurisprudencial de los principios generales del derecho, y
no solo como fuente subsidiaria, sino también como elemento informador de todo el ordenamien-
to juridico en bloque, con espectacular confirmacion en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea —a la que anadiriamos nosotros también la propia labor que en la consagracion
de los principios ha desarrollado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ambito de los
derechosy libertades—; y la instauracion de la justicia constitucional que pone claramente en duda
el dogma basilar de la superioridad irresistible y absoluta de la ley y la correlativa prohibicion de
indagar en el proceso aplicativo sobre las razones de sus reglas. El proceso aplicativo del derecho
deja de entenderse como una operacién mecanica y se convierte en algo necesariamente axioldgi-
co (Garcia de Enterria, 2000: 47-49) desde el momento que la justicia constitucional debera llevar
a cabo su valor recurriendo a los principios y valores consagrados en la Constitucion.

Curiosamente, esta transformacion del derecho por exigencias del avance de la ciencia y de la
tecnologia es la que precisamente puede salvar y dotar de singularidad y especificidad la labor del
jurista y del profesional del derecho frente a la digitalizacién y la robotizacién. ;Puede la maquina
subsumir? Claramente si, a través de unos precisos y gruesos algoritmos que permitan interpretar
los hechos de acuerdo con la regla escrita. Sin embargo, jcuando hablamos de principios, es ya
tan sencilla la operaciéon? La maquina puede ofrecer seguridad juridica, pero justicia no creemos
que tanto. Y no es que el derecho acuda a los principios para librarse de la automatizacién de la
labor de sus actores, sino que precisamente son los dificiles retos que plantea la tecnologia los que
le exigen dicho cambio posiblemente salvador.

Y como nos advertia Eduardo Garcia de Enterria muy tempranamente, en los inicios de los anos
sesenta, se advierte ya que la tipificacion de supuestos de hecho por el legislador no puede jamas
agotar la variable y proteica riqueza de situaciones capaz de presentarse en una vida social cuya
evolucién nada detiene. Y esta constatacion va a motivar un artificioso esfuerzo para apuntalar la
teoria basica que sostenia que las lagunas de la ley se integraban mediante un proceso deductivo
operado inmanentemente a partir de las propias leyes positivas —mediante la [lamada expansion
|6gica de las normas singulares— sin acudir a ning(n principio transcendente de justicia material,
y ello con objeto de no romper la unidad y homogeneidad del sistema (Garcia de Enterria, 1963:
191). La concentracién del derecho en la ley, con total eliminacién de cualquier otra fuente de
creacion de reglas juridicas, aunque buscada como un desideratum de maximos en los mejores
tiempos de la creencia positivista tanto en la capacidad ordenadora de la ley como en la falta de
legitimidad de cualquier otra razén juridica externa a ella, quizas no tuvo nunca una plasmacion
completa en la practica. La ley, aun en la hipétesis de una codificacién bien sedimentada y com-
pleta de las reglas aplicables a un sector o materia determinados, siempre deja anchos espacios
vacios de normas y es incapaz de prever por adelantado todos los problemas que sus propias
regulaciones plantearan en el futuro (Mufioz Machado, 2011: 738). Son los principios los que per-
miten todo el proceso esencial de la traduccion de la ley en vida juridica efectiva y sin cuya ince-
sante movilidad no tendrian la norma y el derecho explicacion posible. Sin ellos, el derecho seria,
en rigor, una expresion de arbitrariedad de los intérpretes sin norte posible, la misma cabalmente
que el legalismo quiso, en su momento, desalojar (Garcia de Enterria, 1963: 192-193).

Hablar, por tanto, de un nuevo sometimiento del juez a la ley, como si eso pudiese tener un senti-
do univoco y preciso, no es ya posible desde el momento en que nos consta que la interpretacion
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de la ley mas simple no es posible abordarla sin principios generales, y que el precepto que ella
proclama variara necesariamente de sentido, como solo los principios aclararan, con la alteracion
general y la evolucién del ordenamiento, si no ya con la aparicién de nuevas situaciones sociales
no contempladas por el legislador (Garcia de Enterria, 1963: 211-212).

Puede afirmarse, por tanto, que la respuesta del derecho al avance de la ciencia es precisamente
—al contrario de lo que ocurriera en la primera mitad del siglo XX cuando el derecho pretendié
aproximarse al propio método y discurso cientifico— apartarse de ella en su construccion y apli-
cacion. El cientifismo se equilibra juridicamente con los valores, y la incertidumbre del avance
de la ciencia se afronta con la menor certidumbre juridica de los principios. El derecho basado
en principios seria la respuesta mas humana a la ideologia transhumanista y poshumanista. La
presencia de tan solo reglas en el ordenamiento permitiria pensar en la “maquinizacién” de la
aplicacion del derecho. Sin embargo, la presencia de principios junto con las reglas hace que tal
posibilidad sea absolutamente inviable (Zagrebelsky, 2009: 111). Pero, eso si, logrando la minima
certidumbre que exige la sequridad juridica a través de la positivizacion de los principios. No asis-
timos realmente a la crucifixion del positivismo, sino a la positivizacién del iusnaturalismo (Aragén
Reyes, 2013: 23).

Y es ese protagonismo de los principios, y por tanto de la argumentacion e interpretacion, el que
precisamente salvara al derecho, al jurista, de la automatizacion, de verse meramente sustituido
por la maquina, el robot, que facilmente puede ocupar una mera tarea de subsuncién de la nor-
ma escrita. Es decir, el cambio que el momento disruptivo y de incertidumbre que vivimos exige
del derecho —su formulacién mediante unas respuestas mas inciertas, mas abiertas y flexibles a
través de los principios, puesto que la certeza de las reglas no es ya posible— es paradéjicamente
el que puede salvar al derecho y a sus operadores de los riesgos de caer bajo el poder de la ma-
quina. El jurista debe ser ya no un mero aplicador, subsumidor, sino un intérprete de una norma
mas compleja en su aplicacion que una mera regla.

A los efectos de nuestro debate, resulta de interés la distincién entre dos modelos de legislacién,
el modelo de derecho como simbolo (en lengua inglesa, Law as symbol —LAS—) y el modelo
de derecho como instrumento (Law as instrument —LAl—). El primer modelo es definido como
aquel en el que el derecho, y, por ende, la norma, es un simbolo que, en cuanto tal, permite varias
interpretaciones y que no tiene necesariamente un significado fijo, es decir, una interpretacion
original ni @ltima. La norma contindia evolucionando a través del tiempo, siendo expresion de va-
lores que son ampliamente compartidos por los miembros de la comunidad. La legislacion seria,
por tanto, expresion de valores, normas aspiracionales que reflejan valores morales generalmente
compartidos y defendidos por la comunidad (Van Klink, 2019: 178-179).

En el modelo LAS, a diferencia del modelo LAI, la norma requiere de la interpretacion. El derecho
consistiria en clausulas generales que deben interpretarse. Los érganos legislativos ni podrian ni
pretenderian determinar lo que significa la norma, de modo que esta cobraria verdadero signifi-
cado a través de su aplicacion a los casos concretos (Van Klink, 2019: 180).

El modelo LAS no podria generalizarse, sino Gnicamente utilizarse en las materias que pudieran
caracterizarse como especialmente complejas y sensibles desde una perspectiva ética y en las que
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la incertidumbre estuviera presente (Van Klink, 2019: 183-185). Y asi, el propio autor de la pro-
puesta cita como ejemplo la biotecnologia (Van Klink, 2019: 197).

El protagonismo de los principios tiene su impacto también en la propia division del poder, en la
parte organica del ordenamiento juridico, ya que supone que el poder judicial debe ocupar un
papel estelar, como dltimo intérprete de la solucion juridica al conflicto. El optar por clausulas ge-
nerales, dotadas de flexibilidad, en lugar de por clausulas cerradas (reglas) afecta directamente al
sujeto que ha de adoptar la decision. Y, asi, en el caso de las reglas, sera el legislador el que tome
la iniciativa, mientras que en el sequndo sera el juez el lamado a desempenar la funcién esencial
en el sistema (Lucas Murillo de la Cueva, 2004: 90). El dogma de la posicién del juez como bou-
che qui prononce les paroles de la loi, como étre indnime, en la clasica expresion de Montesquieu,
es abandonado y, con ello, quiza el punto clave al que pretendia conducir toda la construccion
positivista (Garcia de Enterria, 1963: 193). El ideal asentado tras la Revolucién francesa, en virtud
del cual el juez es la mera boca de la ley y debe ser borrado de nuestra lengua el término juris-
prudencia —tal y como proclamara Robespierre en 1790 ante la Asamblea Constituyente—, ha
perdido su vigencia. La ley serda nuevamente mas un género filoséfico que una técnica juridica en
los términos empleados por Carbonnier (Garcia de Enterria, 1999: 18). La pretension de reducir el
derecho a un conjunto cerrado y sistematico de normas positivas y su exclusion de toda referencia
al valor material de la justicia no es ya posible ni admisible.

Asi pues, los cambios en la forma de interpretar la ley, que es lo que a la postre venimos plan-
teando, conlleva no solo el cdmo ha de ser interpretada, sino también quién ha de interpretarla.
Dentro de esta pregunta se encuentra la respuesta no solo a un problema hermenéutico, sino mas
alla, a un verdadero problema de indole juridico-politico: el determinar en manos de quién esta la
dltima palabra en el sistema de poderes que configura el orden constitucional. El como y el quién
van indisolublemente de la mano. Ambos problemas estan perfectamente interrelacionados, dado
que las propias singularidades de la interpretacion de la norma van a provocar que el intérprete
ostente necesariamente un campo mas o menos amplio de interpretacion. Las propias caracteristi-
cas del objeto y la manera de la interpretacion provocan la amplitud de los poderes del intérprete.

A mayor namero de principios, mayor facultad hermenéutica en manos del intérprete. Sin em-
bargo, la extensiva proclamacién de principios en el texto normativo no solo provoca una mayor
capacidad interpretativa del poder judicial, el contramayoritario, sino también una mayor efecti-
vidad del principio de interpretacion conforme. Si los principios son candidatos a diferentes inter-
pretaciones —a diferencia de las reglas, que marcan una pauta de conducta y una consecuencia
juridica a cada supuesto de hecho—, también limitan, al mismo tiempo, la capacidad anulatoria
del poder contramayoritario. A este respecto, si el legislador vulnera una regla contenida en la
Constitucion (véase que la mayoria de edad se sitda en los dieciocho anos, lo que restringe los
derechos politicos de aquellos que no hubieran alcanzado los veintitin afos), resulta evidente
que todo el poder de control y anulacién de dicha norma legislativa esta en manos del Tribunal
Constitucional. Sin embargo, cuando el objeto de discusion no es ya la regla, sino un principio,
resulta evidente que la declaracién de ilegalidad o inconstitucionalidad, en su caso, pasa nece-
sariamente por una evidente contradiccion en los fines que claramente persigue el principio por
parte del legislador. De esta manera, el activismo judicial quedaria paradéjicamente limitado por
los principios, ya que estos dan también mayor margen de decision al propio legislador. El legisla-
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dor sera libre de interpretar y desarrollar los principios, y su labor sera declarada no conforme al
ordenamiento solamente en aquellos casos en los que exista una evidente contradiccion entre el
principio y su decisién. El margen de maniobrabilidad que el poder contramayoritario ostenta res-
pecto de los principios es mayor que respecto de las reglas, pero también lo es, del mismo modo,
para el legislador, de manera que una correcta division y articulacion de los poderes impedira que
el poder judicial, recurriendo al margen que le permiten los principios, se exceda en su labor. La
propia presencia de principios autolimita los excesos.

Los principios operarian, siguiendo la inquietud expresada por Santiago Mufioz Machado sobre el
nuevo papel de los tribunales, como criterio de ordenacién de la facultad de estos de conformar
la legalidad y evitar que el sistema juridico se dirija hacia el caos, poniendo en riesgo los valores
de seguridad y certeza (Mufioz Machado, 2011: 818).

En todo caso, no se trata de sacrificar la sequridad juridica en beneficio de la justicia o de la equi-
dad, es decir, de la decision socialmente aceptable en el marco del debate clasico entre sequridad
y justicia, sino de desarrollar una seguridad juridica asentada en los principios, mas alla de las re-
glas. Y ello no por el superior valor de la justicia en si, sino por la imposibilidad de la operatividad
de las reglas ante la incertidumbre y la casuistica a la que da lugar el desarrollo biotecnolégico.
En palabras de Luis Prieto Sanchis, que el juez adquiera mas poder no significa que ese poder su-
plementario sea arbitrario ni deba abandonarse a una reflexion puramente personal. Al contrario,
el juez queda sometido mas de lo que ya estuviera bajo una perspectiva legalista, porque no solo
debera ya obediencia a las normas juridico-positivas, sino a las exigencias morales de la razén
practica. Se le exigird mas actividad, pero no activismo (Prieto Sanchis, 2014: 88-89).

En una legislacion fragmentada, casuistica, cambiante, con partes que caen con frecuencia en la
obsolescencia por desajustes sistematicos, el papel del juez necesariamente se realza. Pero este
realzamiento de su papel no puede llevarle nunca a una independencia respecto de la ley. Le
lleva, por fuerza, a un uso mas apurado y refinado de los principios generales del derecho. La
vinculacion del juez a la ley no se vulnera ni se reduce por el empleo de los principios generales
del derecho en el proceso interpretativo, siempre que tales principios se utilicen por juristas exper-
tos y se inserten en el sistema juridico como el aceite que facilita su funcionamiento y como una
alternativa o una excepcion o ruptura de dicho sistema (Garcia de Enterria, 1997: 92-93). Como
manifiesta Manuel Aragdn Reyes, si bien es cierto que en los “casos dificiles” el intérprete de la
Constitucion puede encontrarse en una situacion préxima a la discrecionalidad, aun en esos casos
su interpretacion ha de ser juridica, esto es, basarse en razones juridicas y no politicas o0 mora-
les (Aragon Reyes, 2013, pag. 23). La funcion del juez, pues, no es creadora en sentido estricto,
sino garantizadora, ya que “dice” el derecho, pero no lo crea libremente, ex novo. Cuando en la
solucion del caso no tenga norma aplicable, el juez habra de acudir a los principios, pero tales
principios ha de extraerlos del propio derecho y no de las reglas sociales o de las ideas politicas
(Aragdn Reyes, 1986: 126). No se trata de proclamar la libre creacion judicial del derecho, ni la
rebelion del juez contra la ley, ni de optar por una interpretacion ilimitada de la norma. Al sistema
juridico no le interesan nada las opiniones personales de quienes actian como jueces, sino solo
su capacidad para expresar las normas que la sociedad democraticamente se ha dado a si misma
y para hacerlas llegar a su efectividad dltima, lo que les impone operar necesariamente con sus
principios, depurarlos y afinar su alcance (Garcia de Enterria, 2000: 49-52).
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Los jueces no son ahora los senores del derecho en el mismo sentido que lo era el legislador en el
siglo pasado. Son mas exactamente los garantes de la complejidad estructural del derecho en el
Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y ddctil coexistencia entre ley, derechos
y justicia (Zagrebelsky, 2009: 153). Porque, en palabras de Robert Alexy, si el juez estuviera ex-
clusivamente vinculado por el derecho positivo, cuando se agotasen las razones juridico-positivas
siempre podria resolver el caso segin sus preferencias personales o, simplemente, echandolo a
suertes. Sin embargo, los principios ofrecen otro tipo de razones para la correcciéon de una deci-
sion juridica, al margen de las razones del derecho positivo. Las decisiones juridicas son respuestas
a cuestiones practicas y mas alla de la categoria de las razones juridico-positivas existe un sinna-
mero de razones para responder a cuestiones practicas. El espectro va desde las consideraciones
de conveniencia hasta los principios de justicia, pasando por las concepciones acerca del bien y del
mal arraigadas en la tradicion (Alexy, 2016: 19-20).

En este marco, la confianza en los jueces no deriva ya de una posicion elitista, sino de la mera
necesidad, de la dificultad de hacerlo de otra manera. El juez quedara —como garantia de la sequ-
ridad juridica— sujeto por los principios y por la exigencia de la argumentacion, de acuerdo con
unos estandares preestablecidos, como, por ejemplo, ocurre con el principio de proporcionalidad.
Estaremos, una vez mas, ante una legitimidad, la del juez, que se fundamenta no en el principio
democratico, sino en la argumentacién y motivacién de las decisiones. La racionalidad juridica de
su trabajo lo legitima, y se expresa sustancialmente a través de la motivacion, es decir, indicando
las razones objetivas, los motivos de justificacion, no susceptibles de reducirse al mero hecho del
conocimiento afectivo. El juez no actuara extra legem, pero si intra principia. Lo relevante no es
que el juez pueda interpretar la norma, sino que lo haga a partir del mismo método de interpre-
tacion preestablecido y de los principios consagrados normativamente.

Como senalara Garcia de Enterria hace ya casi sesenta anos, la superioridad del derecho romano
sobre otros sistemas juridicos histéricos anteriores o posteriores estuvo, justamente, no ya en
la mayor perfeccion de sus leyes (acaso las de Licurgo, o las de cualquier otro de los grandes
legisladores mitificados, fuesen superiores), sino en que sus juristas fueron los primeros que se
adentraron en una jurisprudencia segin principios, la cual ha acreditado su fecundidad, e incluso,
paradéjicamente, su perennidad, y hasta su superior certeza frente a cualquier cédigo perfecto y
cerrado de todos los que la historia nos presenta (Garcia de Enterria, 1963: 202).

En definitiva, todo este cambio en el derecho, no nuevo, pero que recobra nuevo brio por el
avance de la biotecnologia, nos obliga a hacer una importante reflexion: ;Estan los jueces prepa-
rados para asumir esta posicion que les toca ocupar en el sistema juridico y politico? ;Disponen
de suficientes conocimientos mas alla de los estrictamente juridicos, especialmente en el ambito
de la bioética? Porque si, como hemos defendido, el derecho se aproxima inexorablemente a la
bioética en su metodologia y forma de resolucién de los nuevos y emergentes conflictos, ello no
supone sustituir al operador juridico tradicional, los jueces, por una suerte de 6rganos bioéticos,
como serian los existentes comités de ética y bioética, sino que aquel, pudiendo contar con el
apoyo y orientacion de estos —como de hecho esta ya ocurriendo—, disponga de los suficientes
conocimientos juridicos y bioéticos para asumir el nuevo papel que inexorablemente le ha tocado
asumir en la disrupcion e incertidumbre.
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El propio Gustavo Zagrebelsky, en su defensa del importante papel que deben desempenar ahora
los jueces en el marco de un sistema juridico en el que los principios son ya instrumentos indis-
pensables de este, destaca la transcendencia de contar con jueces no solo bien reclutados y res-
ponsables, sino formados en un nuevo panorama que exige una transformacién del poder judicial
y una superacion del modelo anacrénico en el que los jueces siguen viéndose como depositarios
de conocimientos eminentemente técnico-juridicos, validos en cuanto tales, pero alejados de las
expectativas que la sociedad necesita poner en ellos (Zagrebelsky, 2009: 149-150).

Por Gltimo, este papel estelar que le corresponde ocupar al poder judicial al amparo de un sistema
juridico presidido por los principios no supone renunciar ni a las reglas ni al propio principio de-
mocratico en beneficio de la mera argumentacion juridica. No pretendemos convertirnos en unos
adalides mas de la que Juan Alfonso Santamaria Pastor denomind, muy graficamente, “auténtica
orgia principialista”, en la que, segln él, llevamos conviviendo mas de dos décadas (ahora casi
ya tres); principialismo sistematico y despechado que esta generando un serio deterioro del rigor
exigible al razonamiento juridico y un paralelo descrédito del trabajo de los juristas, que cada vez
es mas dificil distinguir de la arbitrariedad de las propuestas politicas (Santamaria Pastor, 2010:
45-46). Se trataria, por el contrario, de cobrar consciencia de los profundos cambios que se estan
produciendo en los entornos del derecho y saber dotar a este de las herramientas necesarias. Y
asi, los principios no se muestran como una verdad ontoldgica del ordenamiento juridico frente a
la regla, sino como una necesidad ya poco discutible.

En todo caso, cabria también desarrollar un modelo que, ademas del citado papel que han de
ostentar ineludiblemente los jueces, se dote de mecanismos y procedimientos de consulta y par-
ticipacion ciudadana, no tanto para fijar en concreto las reglas, sino los valores y principios, y
también de 6rganos colegiados expertos que participen ofreciendo argumentos para la toma de
decisiones y la interpretacion de los principios por parte de los tribunales. Se trataria de un mode-
lo de participacion en el que los principios y la argumentacién cobrarian también protagonismo.

Y si empezabamos nuestro articulo con una frase de Woody Allen, lo terminamos con dos ideas
procedentes de una filésofa y un jurista, respectivamente. La primera, Lydia Feito, hace ya veinte
anos, concluia su trabajo sobre la terapia génica con las siguientes palabras que ain mantienen,
creemos, plena vigencia: “sumidos en los interrogantes de la circunstancia actual, solo caben dos
modos posibles para sequir siendo humanos que han de caminar unidos y simultaneamente: la soli-
daridad, para que el mundo sea habitable en mutua convivencia, y el pensamiento, la reflexion, para
que la accion no quede huérfana y desarraigada. Ambas tareas deben ser desemperiadas desde la
esperanza, porque el pensar ético [y leqal, afiadiriamos nosotros], para serlo, ha de ser pensamien-
to esperanzado” (Feito, 1999: 477). El sequndo, el jurista Felix Frankfurter, hace unas décadas,
decia sobre el derecho que, pese a que la razon del derecho pueda ser fragil y a que el derecho
es una pobre expresion de la razén institucionalizada, es lo Gnico que nos protege de la tirania
de la voluntad desnuda y de la crueldad de nuestros sentimientos cuando no les ponemos freno
(Menéndez y Eriksen, 2010: 11).
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