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Ciencia

y derecho hoy

Daniel Borrillo

Profesor de Derecho Privado de la Universidad de Paris
Investigador Asociado del TESA-CSIC

EL LEGALISMO FRANCES del siglo XIX pretendia que el Derecho era capaz
de encontrar soluciones a todos los eventuales conflictos que emergieran
en la sociedad. La lay omnipresente se presentaba como la mixima garan-
tia de la seguridad politica de los ciudadanos. Pero el Derecho envejece v
se hace patente la imposibilidad de extraer de la “voluntad del leaislador™.
que se supone insita en las leyes, soluciones para todos los casos. Pidnsese.
por ejemplo, en lo que representan para el Codigo Civil francés o para los
textos romanos aplicados durante el siglo pasado en Alemania, la aparicion
del ferrocarril, Ia electricidad, el motor de explosion, la aviacion. el tele-
grafo, la radio, etc. A partir de un momento, la necesidad de adaprar los
Viejos preceptos a estos hechos nuevos en los que el legislador no pudo
pensar, obliga al jurista a reformular las categorias con las que venia ac-
tuando. Intentando asi proteger determinados bicnes (valore: voredet-
niendo los conceptos que le habian permitido comprender i cierta -

lidad.

Por naturaleza el Derecho es conservador Voaparece siempre por detrds e
las evoluciones sociales v culturales. Esta bien Que asi sea v gue anes e
aventurarse a proteger o castigar determinadas conductas s e eairio
el tejido social las considere como valiosas o perpudiciales pari v Lo o
mo que le ha sucedido al Derecho en relacion a I cconoimi, las nue s

formas de produccion, las diferentes relacioncs laborales v I aparicion e

ovone 2l

nuevas tecnicas -v de alli que se havan consttunido diseiph
Derecho econdmico. el Derecho del trabajo o el Derccho intorminee- (o
sucede hoy dia en relacion a los enormes mvances de T e v particn-

larmente la biologia vy las ciencias de la vida,

El Orden Juridico comienza a contemplar y gradualmente 1 considerar

nuevas realidades producto del avance del conocimiento vode laacaion. El
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desarrollo de la energia atdmica, el acelerado incremento y circulacién de
la informacién, las constataciones de contaminaciones planetarias, la utili-
zacion del espacio aéreo o las enormes aplicaciones de la manipulacion ge-
nética introducen situaciones novedosas que obligan al jurista a realizar un
esfuerzo de imaginacién a fin de adecuar, o si es necesario modificar, las
categorias con las que habia organizado su universo de control, proteccién
y penalizacion.

St en los afios 70 pudimos hablar de una revolucién de la informacién con
la expansién y la generalizacién del uso de Instrumentos informaticos, en
los ailos 80 asistimos a una verdadera revolucion que podriamos denomi-
nar biolégica. A estas revoluciones se suma otro hecho fundamental como
es la internacionalizacién. Ya no es posible, tanto en el irea de la genética
como en el de los fondos marinos o el espacio césmico, por citar sélo al-
gunos ejemplos, imaginar normas de regulaciéon de caricter nacional. La
solucién a los problemas ambientales y la constitucién de la cartografia ge-
nética sélo pueden encararse desde una Optica transfronteriza.

Por lo tanto, el avance de la ciencia y la tecnologia, v sus necesarias impli-
caciones internacionales, colocan al Derecho ante un desafio sin preceden-
tes. Por un lado, le obliga a una apertura mterdisciplinaria que le permita
comprender su objeto de regulacién Y. por el otro, le insta a superar las
fronteras nacionales a fin de articular técnicas legislativas de caricter inter-
nacional. Podemos afirmar que la evolucion de la tecnociencia y su gra-
dual penetracién sociocultural ha hecho estallar las categorias clisicas con
las que el Orden Juridico habia regulado las sociedades.

Ante tal situacion se hace necesario en primer lugar revisar los argumentos
que legitiman la accion de la norma Juridica en el dmbito cientifico.
Dicho de otro modo. debemos cuestionarnos acerca de la pertinencia v el
alcance de la moomision del Derecho en orden de la ciencia (I). Una vez
superada esta primera interpelacion, es necesario esbozar una wama de in-
terrelaciones en ol interior mismo del Derecho para mmaginar by isstaura-
con de un didlogo posible entre las diversas disciphnas que conforman el
universo juridico 1 Se vata en definitiva de hacer un duagnéstico de la
sitnacion weneral. recorrer las diferences disciplinas a fin de establecer un
balance sobre los conocimientos e mstrumentos juridicos disponibles para

lucuo proponer alounas piscas de reflexion v de accion (I,
O prog : \ L)

L= Se preguntard ol lector que relacion puede existir entre dos universos
que historicamente no han tenido vinculacién alguna. ;Cuiles son los
puntos de encuenuo de dos dreas del conocimiento que parecen haberse
desarrollado independientemente la una de la oura? En etecro. en lo que a

los juristas concierne nada aparece mis hermético y alejado de sus preocu-
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paciones que las cuestiones relacionadas con la ciencia. Del mismo modo,
los cientificos poco han comprendido al Derecho y nada se han interesado.

St esto ha funcionado asi durante siglos, hoy en dia resulta inadmisible
continuar razonando en esos términos. Que el Derecho no sélo vea con
indiferencia la actividad cientifica sino que ademds no establezca un verda-
dero debate en torno a las relaciones entre desarrollo tecno-cientifico y las
premisas del Estado de Derecho me parece inquietante. Los conflictos,
siendo inevitables, comienzan a llegar a los estrados y el jurista, si pretende
proponer modelos de solucién para impartir justicia, esti obligado a ocu-
parse de las implicaciones humanas que el extraordinario avance de la in-

vestigacion cientifica plantea.

St durante siglos el Derecho ignoré a la ciencia, esto se debié a una parti-
cular manera de entender el fenémeno cientifico. En efecto, en tanto que
conocimiento puro de la realidad, la ciencia no necesita limites. La objeti-
vidad, el espiritu critico, el escepticismo organizado vy la vigilancia de paes,
en tanto que elementos que caracterizan el conocimiento cientifico, gene-
ran mecanismos de control interno. Estas exigencias y las normas deonto-
l6gicas que la propia comunidad de expertos se impone han constituido
hasta hoy la principal fuente de regulacion.

A esta vision, que podriamos denominar interna, se opuso otra de tipo ex-
terna o funcional. Desde los afios 50 la ciencia comienza a entenderse co-
mo el resultado de una actvidad, vale decir en tanto que expresion de
conductas humanas comprometidas en un proyecto también humano. A
mi entender, es a partr de esta concepcion que la posibilidad de una regu-
lacién se hace, al menos teoricamente, factible. Si el Derecho es el arte de
regular conductas humanas. entonces las conductas de aquellos que hacen
la ciencia tambicn pueden ser susceptibles de regulacion juridica.

Evidentemente podriamos concebir la idea de una ciencia autorregulada,
inclusive podriamos considerar que si contamos con buenos cientificos v
que son ademis muy responsables v éticamente conscientes no precisaria-
mos sistemas de control v de regulacién. De la misma manera, podriamos
pensar que s una sociedad cuenta con un monarca absoluto que conoce el
arte de gobernar v que ademas es justo, se podria prescindir de la represen-
tacion popular v por ende de la democracia. Estamos de acuerdo en afir-
mar que este segundo argumento es falacioso y podria inducir al poder ar-
bitrario. :por qué nos cuesta pensar de otra manera en cuanto a las

consecuencias del primero?

Creo que esta dificultad proviene del paradigma que sigue rigiendo las re-
presentaciones que los juristas tienen de la ciencia. En efecto, el cientifico

[ 149 ]
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se nos aparece como el prototipo del hombre libre. Por influencia de esta
idea, una especie de no-Derecho legitimé la ausencia de regulacién de esa
actividad. Actividad que ademais se habia presentado siempre como benefi-

ciosa para la humanidad.

La realidad, sin embargo, llevé al jurista a moderar esta visién paradigmati-
ca, sobre todo después de la segunda guerra mundial. Las constataciones
patéticas sobre la participacién de renombrados hombres de ciencia en
programas de experimentacion, torturas y exterminio invocando un pre-
tendido moévil cientifico plantearon, por primera vez en la historia de la
humanidad, la necesidad de regular las consecuencias de la investigacién.
La toma de conciencia de un aspecto negativo del desarrollo del conoci-
miento cientifico -aspecto hasta ese momento ocultado por la visién evo-
lucionista que consideraba al saber como indefectiblemente benéfico para
la humanidad- significé un prudente avance.

Ademas los recientes trabajos de filosofia y sociologia de la ciencia mues-
tran su intima asociacién con la técnica. La distincidén entre ambas es epis-
temoldgicamente infundada e ideolégicamente 1til a los razonamientos
cientifistas. Gran parte de la investigacién fundamental se lleva a cabo con
vistas a eventuales aplicaciones. Muchos autores inclusive consideran que
el movil econdémico reemplaza cualquier otra motivacién y que las posibi-
lidades de financiacién y posterior introduccién en el mercado de produc-
tos resultantes de la actividad de investigacién condicionan en muchos ca-
sos las decisiones y orientaciones cientificas. De alguna manera, la ciencia
deja de ser simple explicacién intelectual de la naturaleza, abandona el
universo de las ideas puras para pasar al de la praxis y la accién. Es en esta_
externalizaciéon donde puede encontrarse la legitimacién tedrica de la re-

gulacion por el ordenamiento juridico.

El interés del Derecho es eminentemente social, la técnica v la ciencia de-
ben entonces ser consideradas por la norma juridica dentro del marco del
mteres social general que las produce y del cual dependen. En ese senudo
v por su naturaleza no puede el Derecho aceptar el desarrollo de una acti-
vidad cientifica o técnica sin que se hayan establecido los mecanismos ne-
cesarios de evaluacion de riesgos, de previsiéon de consecuencias no desea-
das o simplemente de concertacién con los individuos o grupos que
podrian resultar afectados. El Derecho en tanto que generador de normas
no puede remitir a las funciones de la técnica ni a las del mercado para es-

tablecer limites a la accion.

[I.- Una vez presentada la tesis que defiende la intervenciéon del Derecho
nos ocuparemos de realizar un balance de las disciplinas juridicas existentes

que podrian servir a nuestro proposito.
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Admitido, ademis, que los principios, normas y procedimientos de la co-
munidad cientifica no pueden componer un modo de regulacion alterna-
tivo al orden juridico general, nos vemos en la obligacion de remitir a ese
orden para descubrir los instrumentos de regulacién disponibles.
Determinadas acciones, como por ejemplo los procesos de seleccién de
investigadores, los criterios de carrera, los 6rdenes Jerarquicos, las eleccio-
nes y orientaciones de la investigacion se han regido por un principio de
libertad. En estas dreas el Derecho cuenta con una serie de reglamentos,
circulares y disposiciones administrativas de caracter interno. Si bien esto
constituye un “embrién” de regulacién, cuando las acciones de los cienti-
ficos comprometen a la sociedad en su conjunto es necesario que los me-
canismos formales de regulacién se apliquen como a cualquier tipo de ac-
tividad social. Tanto el Derecho subjetivo como el objetivo v de este
Gltimo pricticamente todas sus ramas tanto internas como internacionales,
publicas o privadas estin convocados a la tarea de regulacion de la ciencia.

Derechos como el de la integridad fisica y moral o el de no sufrir trata-
mientos inhumanos estin contemplados por la Constitucién y por la
Convencién Europea de Derechos Humanos. El derecho a la intimidad. a
la libre circulacién, al trabajo e inclusive el principio de igualdad ante la
ley podrian verse comprometidos desde una perspectiva puramente cienti-
fica. Los riesgos de ciertos experimentos y las consecuencias de algunas
aplicaciones tecnoldgicas imponen la necesidad de crear mecanisimos de

control adecuados.

El Derecho debe asimismo presuponer un sistema en el cual la awribucién
de bienes (o de riesgos) pasa igualmente por la praxis social de negocia-
cién de acuerdos entre los diversos grupos sociales portadores de intereses
contrapuestos entre los que se encuentran representantes de los intereses
tecnologicos y cientificos. La Propiedad Industrial vomas precisamente o

Derecho de Patentes permite la atribucion de beneficios al inventor v oga-
rantiza a la sociedad el acceso a los resultados de la innovacion. El Dereche
Informitico permite que las invenciones v la circulacion de l informacian
se encuentren protegidas por medio de los derechos de autor. El Derecho
Penal velard a su vez porque la utilizacion de datos informiticos no se res-
lice de forma abusiva de manera que pueda comprometer la iamidad de
las personas. Serd convocado asimismo para castigar aquellas conductas que
amenacen la integridad o la dignidad de las personas como. por cjempho
cuando éstas puedan ser sometidas a cxperimentaciones médicas sin finaii

dad terapéutica.

El Derecho del Medioambiente deberi garantizar la realizacion de valores
tales como la calidad de vida y el disfrute de un entorno saludable aunque
ello implique limitar y disminuir, en algunos casos, la produccion tecno-
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cientifica. El Derecho Internacional por medio de la panoplia de conve-
nios y convenciones garantizara la internacionalizacién de las regulaciones,
evitando de ese modo los “paraisos éticos” donde podrian realizarse expe-
rimentaciones que son prohibidas en otros paises, como es el caso de mu-

chas naciones del Tercer Mundo.

El Derecho de Familia velara por que su orden simbélico y la defensa del
orden de la filiacién sean respetados en relacién a las nuevas técnicas de
procreacioén o a las manipulaciones genéticas. El Derecho de los Contratos
y de la Responsabilidad, Civil deben, frente a los avances biomédicos, con-
trolar que las nociones de capacidad, consentimiento, libre voluntad e in-
tegridad fisica no se encuentren comprometidas frente a exigencias pura-
mente cientificas. Por tltimo el Derecho Constitucional y los Derechos
Humanos deberin renovar sus evaluaciones acerca de los poderes que pue-
dan disminuir valores defendidos en su universo axioldgico. Asi, cuando la
investigacién, la actividad o los resultados tecnocientificos hagan peligrar el
derecho a la vida, a la integridad fisica, el libre consentimiento, la libertad
de pensamiento o el derecho a la intimidad, dichas actividades serin consi-
deradas contrarias a los Derechos Humanos y al Orden Constitucional.

En el marco comunitario varias Directivas tienden a controlar las causas ¥
consecuencias del desarrollo cientifico-técnico. Piénsese en las recomen-
daciones del Consejo en relacién a la elaboracién de sistemas de notifica-
ci6n de manipulaciones en el ADN, a la seguridad de los trabajadores ante
agentes biologicos, a la diseminacién de organismos genéticamente modi-
ficados, a los nuevos alimentos o a los biopesticidas, entre otras.
Relaciénese esto con los acuerdos internacionales sobre proteccion de la
atmosfera, la gestion de los ecosistemas fragiles, la conservacion de la di-
versidad bioldgica o la utilizacion de datos informatizados en la lucha con-

tra el terrorismo.

Las relaciones v las interconexiones de las diferentes ramas del
Ordenamiento Juridico serian, en el drea que nos mteresa, vastisimas. No
pretendo agotar estas posibilidades sino simplemente moserar Ia compleji-
dad de la tarea. Contamos ya con un bagaje juridico que nos permite re-
solver situaciones novedosas pero este bagaje debe, en principio, ser poteti-
ciado por la comprension sistemarica de cada una de las disciplimas. Luego
se hard quizds necesario ademads inventar principios, axiomas, formulas «

I‘Cgl‘dS nuevas.

HL- El apartado anterior nos ha permitido realizar un rapido balance de
los instrumentos con los que cuenta el Orden Juridico en el area de la -
vestigacion cientifica en general v biomédica en particular. Sin embargo. v
a pesar del arsenal legislativo con el que contamos, un Derecho de la cien-
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cia queda por inventar. La primera etapa de esta empresa se ha puesto en
marcha ya en varios paises con la creaciéon de Comités de Etica y de dife-
rentes organismos de evaluacién de riesgos y de andlisis de las percepciones
publicas. Estamos en condiciones de comprender lo dificil que resulta
conciliar exigencias y valores contradictorios y es, quizas, esta constatacion
la que lleva al jurista a pronunciarse prudentemente en cuanto a la conve-
niencia y oportunidad sobre la creacién de una legislacion global. En todo
caso, la puesta en evidencia y la explicitacién de ciertos valores permiten
ordenar el debate: la proteccién del individuo y de la especie humana, el
derecho a la informacidn, el derecho a la salud y el respeto de la vida pri-
vada, la dignidad de la persona y el libre consentimiento aparecen como

valores superiores a los que debe supeditarse la ciencia.

Los valores invocados por la comunidad cientifica, como la libertad de in-
vestigacidn, la proteccién de los resultados obtenidos, el control de pares y
la objetividad de sus afirmaciones deben necesariamente ser relativizados
por el Derecho. Esto es asi porque la Norma Juridica no se dirige sdlo a
una corporacién sino a la sociedad en su conjunto. Los valores defendidos
por la comunidad cientifica pueden no coincidir necesariamente con
aquellos invocados por los consumidores, los ecologistas, los industriales.
los estudiantes, los enfermos hospitalizados, las minorias de cualquier tipo.
los intelectuales, los religiosos, etc. A partir de los principios generales del
Derecho, pasando por todas las ramas disponibles del arsenal juridico v
consultando los pareceres, recomendaciones y propuestas de los organis-
mos nacionales e internacionales (Comités de Etica, Consejo de Europa.
Oficinas parlamentarias de evaluacién, Tribunas de ciudadanos, etc.). el
Derecho, en tanto que arte de la conciliacidn y de la negociacidn de inte-
reses contrapuestos que comporta un proyecto de justicia al servicio del
bien comuin tiende a mantener la paz social. Establecer los mecanismos
para garantizar este equilibrio es, a nm entender, el mayor desatio del
Derecho. Eso si. sin olvidar que ese enorme trabajo de negociacion en-

cuentra su lugar natural en los Parlamentos.
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