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INTRODUCCION

El vertiginoso avance cientifico de las ciencias biologicas ha permitido el
reconocimiento histérico y antropoldgico de lo que son los seres humanos
como especies dotadas de genoma y subjetividad, desde Mendel hasta el
proyecto genoma humano se han subido grandes peldafios evolutivos que han
significado la aparicibn de técnicas de ingenieria genética promitentes

quiméricas y ademas riesgosas.

El descubrimiento del gen, el estudio de la estructura de doble hélice del ADN, la
identificacion de las diferentes formas de transmision hereditaria, la clonacion de
la oveja Dolly, el mapeo de cromosomas, la asociacion de enfermedades a
causas genéticas, la ambiciosa investigacion del proyecto genoma humano, el
diagnostico genético preimplantacional, la farmagoenomica, las terapias génicas,
la clonacién reproductiva y terapéutica , la edicidn genética perfectiva, la técnica
del Crispr Cas 9 son todo un consolidado cientifico que han modificado el
paradigma del acto médico pasando de una medicina preventiva a una medicina

predictiva 0 mas bien a la biomedicina.

Lo anterior implica que el derecho deba plantear soluciones ante los conflictos
que pueden surgir con la inteleccion de la ingenieria genética desde la mirada
epistémica de los derechos humanos / derechos fundamentales, las posibles
afectaciones a la dignidad humana en el escenario biomédica son afrontadas

por el Bioderecho, el derecho genético y el bioconstitucionalismo.

En ese escenario biojuridico surge el principio de precaucion como una medida
hermenéutica propia de la sociedad del riesgo que permite sortear las
amenazas de dafios inciertos suscitados por las técnicas genéticas, lo que

estd en juego son derechos humanos de diversas connotaciones y



reivindicaciones identificadas por la doctrina a saber: integridad genética,
autodeterminacién genética, diversidad genética etc., es asi como la
racionalidad cientifica y la proteccion juridica deben correr paralelas para

preservar estas bienes juridicos producto de un proceso de especificacion.

Esta investigacion pretende abordar la incidencia del principio de precaucion
en la proteccion de los derechos humanos en el ambito de la ingenieria
genética, teniendo en cuenta que el Estado en las sociedades democraticas
deben asegurar con acciones positivas la materializacién de las garantias
constituciones del ciudadano bioético, incluso en los contextos tecnoldgicos y

biomédicos.

La pregunta problematica de la que parte esta investigacion es la siguiente:
¢ La aplicacion del principio de precaucion garantiza la proteccion de derechos
humanos de la amenaza de dafos derivados de la incertidumbre en el @mbito

de la ingenieria genética?

Como hipétesis se pretende defender que el principio de precauciéon no solo
tiene la virtualidad de proteger los derechos humanos en el contexto de las
técnicas genéticas, sino que debe articularse en nuevas ramas de las ciencias
juridicas como el Bioderecho y el derecho genético para la creacién de

legislaciones que tutelen eficazmente a los sujetos humanos.

La metodologia de la investigaciéon juridica es cualitativa y te6rico descriptiva,
se desarrolla a partir de la recopilacion de informacién que constituye estado
del arte, los ambitos epistemoldgicos de los que se nutre el problema
planteado son el derecho internacional publico, el derecho constitucional, la
filosofia de los derechos humanos y medicina genética, las fuentes de
informacion son libros especializados y articulos validados cientificamente en

revistas indexadas.
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El abordaje del problema de investigacion y la verificacion de la hipotesis se
hace mediante tres capitulos a saber: primer capitulo “ la relacién de los
derechos humanos con la biomedicina y la genética” en el que se
identifican cuales son los bienes juridicos que se pueden ver afectados por las
técnicas genéticas ademas de advertir el surgimiento del derecho genético
como una especialidad nueva para afrontar lo retos en este escenario
cientifico, el segundo capitulo denominado “Antecedentes del principio de
precaucion en el derecho ambiental” en el cual se explica el surgimiento de
la tutela precautoria en el derecho internacional del medio ambiente y
precisando sus elementos filosoficos, socioldégicos y dogmaticos y su
incorporacion en el derecho interno, finalmente el tercer capitulo “ El principio
de precaucién y su incidencia en los derechos humanos en el ambito de
la ingenieria genética y el Bioderecho” explica como el principio de
precaucion también es propio del derecho genético y el Bioderecho y tutela

bienes juridicos en riesgo con diferentes técnicas genéticas.

Se espera que la disertacion tedrica aporte a la discusiéon de la proteccion de
los derechos humanos en el &mbito de la ingenieria genética y contribuya al
entendimiento de que el avance cientifico debe correr paralelo al avance
bioético y juridico, sobre todo tratAndose de una cambio en el abordaje de la

enfermedad que despierta demasiadas sospechas de dafos.
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1. LA RELACION DE LOS DERECHOS HUMANOS CON LA BIOMEDICINA
Y LA GENETICA

La era tecnoldgica caracterizada por el cambio en la redefinicién de lo posible
y lo imposible trae consigo inquietantes preocupaciones sobre las préacticas
gue son cientificamente plausibles debido al progreso de la ingenieria
genética como expresion antropoldgica del deseo de conocimiento del hombre
sobre la naturaleza y su propia composicion. Los alcances de los
procedimientos biomédicos respecto de la concepciébn y nacimiento, el
tratamiento de patologias, la advertencia de enfermedades mediante
diagndésticos genéticos, la edicion del genoma humano en etapa embrionaria,
la creacion de farmacogenicos, la creacion de embriones para la extraccion
de células madre, la terapia génica, la manipulacién con fines perfectivos entre
otras, generan reflexiones en los diferentes d&mbitos del conocimiento y por
supuesto una mocion de alerta a los derechos humanos como constructo
juridico y moral que pretende establecer limites ante al ejercié del poder
cuando atentan contra la dignidad humana, propiciando la cosificaciéon del
individuo reduciéndolo a un ente bioldgico y desconociéndolo como sujeto

moral.

Una explicacion sobre el fenbmeno biomédico y sus tensiones al interior de
los derechos, la otorga Enrique Pérez Lufio cuando afirma: “el progreso
tecnolégico ha redimensionado todo nuestro mundo, y en concreto las
relaciones del hombre con los demas hombres, con la naturaleza y su marco
de convivencia, y ello entre otras cosas, porque nos ha ofrecido la oportunidad
de ir tomando conciencia de los peligros acuciantes que amenazan la
supervivencia de la especie humana, las amenazas que, para la propia

identidad de la especie humana, entrafian determinadas experiencias de la



ingenieria genética, han alertado amplios sectores profesionales de la

biologia y la medicina, asi como los ciudadanos mas consientes.”

Son precisamente esas amenazas a la identidad de la especie, ligadas a
diferentes fines no terapéuticos como la homogenizacion racial, la adecuacion
del genoma a estereotipos, la cosificacion de los sujetos morales, la edicion
del genoma para incluir condiciones discapacitantes y sobre todo los riesgos
inadvertidos de algunas practicas de ingenieria genética que aunque tengan
un fin curativo generan incerteza frente a las consecuencias en la integridad
psicofisica de las generaciones presentes y futuras, las que imponen la
necesidad de reivindicacion de derechos fundamentales anclados a la
dimensién corporal y biologica del individuo como forma de proteccion de sus
libertades, siendo incluso deber de los Estados adoptar medidas en pro de la
tutela efectiva de garantias constitucionales que pueden verse en peligro de
vulneracion en el contexto biomeédico, encontrando en el principio de
precaucion una alternativa dogmatica que le indiqgue que hacer frente a
procedimientos de ingenieria genética con riesgos inadvertidos so pena de
desatarse el instituto de responsabilidad patrimonial del Estado por falla en la
aplicacion de técnicas genéticas en individuos humanos en virtud de una

permisividad omisiva.

En la comprensibn de que la investigacion en biomedicina y sus
consecuenciales procedimientos seguramente no existian en el momento del
nacimiento de los derechos humanos que reivindicaron a los individuos como
sujetos libres y politicos, se hace necesario volver sobre la teoria de la
evolucion historicista de los derechos, dado que es en esa linea argumentativa

donde se puede encontrar las justificaciones para la ampliacion del contenido

1 pérez Lufio citado en RODRIGUEZ Maria Eugenia. La Nueva Generacion de Derechos
Humanos. Origen y justificacion. 22 edicion corregida y ampliada. Editorial Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas Universidad Carlos 11l de Madrid. 2004
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de los derechos humanos en el ambito genético y asi establecer como en un
contexto espacio temporal surge una relacion entre derecho, ciencia y
tecnologia, en razon a que emergen nuevos peligros para los seres humanos

y se requiere que las garantias fundamentales amparen a los sujetos morales.

En ese sentido el primer capitulo de esta investigacion denominado Derechos
Humanos y genética tendr4 por objetivo exponer los argumentos que
sustentaron la teoria de la evolucion historica de los derechos humanos
partiendo de Norberto Bobbio y otros autores que continlan en esa misma
linea de argumentacién, en el entendido de que los derechos son un producto
inacabado y que pueden acrecentarse en sus contenidos o surgir nuevos de
estos, en la medida en que la humanidad reclame nuevas garantias de
proteccion validandolas en un contexto espacio temporal como
fundamentales, asi mismo se explicara como mediante el proceso de
especificacién de los derechos humanos, se han consolidado obligaciones
para los Estados en el derecho internacional publico de proteger al individuo
ante las emergentes practicas biomédicas que pese a ser una esperanza
alentadora para la salud y el bienestar de la humanidad, también traen consigo
riesgos que no son posibles de advertir y en ese contexto, la regulaciéon de las
practicas de ingenieria genética por parte del Ejecutivo, legislativo e incluso la
tutela judicial requieren atender a principios como el de precaucion en clave
de no socavar la dignidad humana, finalmente la se aludira el surgimiento de
una nueva rama del derecho como lo es el derecho genético, la cual seria
producto del desarrollo normativo, doctrinal y judicial del contenido de los
derechos humanos en el ambito de la ingenieria genética advirtiendo que el
principio de precaucion puede ofrecer logicas de proteccion en el disefio de
las normas al momento de regular practicas biomédicas con riesgos no

previsibles para la salud de individuos humanos.



1.1 EVOLUCION HISTORICISTA DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
PROTECCION DE LOS SERES HUMANOS EN EL AMBITO DE LA
INGENIERIA GENETICA

Ubicar los problemas de la biomedicina en un contexto histérico explica su
relacion con el surgimiento de nuevas garantias orientadas a disefiar unos
parametros de aplicacion de la ingenieria genética teniendo como fin la
preservacion de la dignidad humana, los derechos humanos buscan la ruptura
del concepto de infinitud del progreso tecnoldgico, para recabar sobre la
integridad y autoderminacion del individuo en el campo genético.

Habermas plantea que la biomedicina trae consigo nuevas técnicas genéticas
posibles en un nuevo escenario, el del crecimiento de las ciencias de
intervencion en el mapa genético humano: “Es esta la situacion en la que nos
encontramos hoy. El avance de las biociencias y el desarrollo de las
biotecnologias no sélo amplian las posibilidades de accién ya conocidas sino
que posibilitan un nuevo tipo de intervenciones. Lo que hasta ahora estaba
«dado» como naturaleza organica y como mucho podia «cultivarse» entra

ahora en el ambito de la intervencién orientada a objetivos.”

Son justamente esos nuevos ambitos de intervencion los que generan la
reaccion de los derechos fundamentales y que posiblemente en su origen no
tenian incluidos al interior de sus contenidos los niveles de proteccion para las
realidades de las técnicas genéticas, en razébn a que estas practicas
modificatorias del genoma no existian, por esa razén es necesario volver sobre
una vision historicista y progresista de los derechos humanos, afirmando que
esa progresividad en la proteccion del ser humano es lo que le permitirse

adaptarse a las situaciones de la era tecnolégica.

2 HABERMAS, Jirgen. El Futuro de la Naturaleza Humana. ¢ Hacia una Eugenesia Liberal?.
Editorial Biblioteca del Presente, 2001, p. 24.



Esa emergente necesidad de proteccién le imprime a los derechos
fundamentales el deber de acrecentarse en sus contenidos mediante procesos
interpretativos donde se comprendan las técnicas genéticas, los viejos
derechos aterrizados en la dimension corporal y genética de los seres

humanos.

Pensar en la tecnologia biomédica desde el discurso de los derechos
fundamentales se traduce en establecer hasta donde las innovaciones que
editan la biologia desde los genes tienen admisibilidad dentro de un conjunto
de pretensiones morales juridificadas a saber: integridad fisica y psiquica,
libertad, autonomia, diversidad, y cuando el derecho a la libertad de
investigacion debe ceder ante preceptos éticos y juridicos que propenden por

la significacién del ser humano como fin en si mismo.

En esa imperiosa necesidad de establecer limites frente a las ediciones del
genoma, Habermas plantea una pregunta alejada de los extremismo de los
tecnicofanaticos y de la tecnofobia que es la siguiente: ¢ Queremos contemplar
la posibilidad categorialmente nueva de intervenir en el genoma humano como
un incremento de libertad necesitado de regulacion normativa o0 como una
autoinvestidura de poderes para llevar a cabo unas transformaciones que

dependan de las preferencias y no necesiten ninguna autolimitacion?.2

Ese planteamiento de Habermas permite preguntarse sobre la necesidad de
pensar en un derecho genético cuyo objeto epistemoldgico sea la regulacién
legal y la construccion de un discurso de derechos humanos para la ingenieria
genética no con la finalidad de erradicar las técnicas biomédicas de

intervencion del genoma sino de optimizarlas de tal manera que guarden una

3 1bid., p. 24



respetuosa coherencia con las libertades individuales, la integridad psicofisica

de humanidad presente y futura.

Sin duda la ingenieria genética es consecuencia del derecho humano a la
libertad de investigacion cientifica, lo que le permite a la sociedad global
construir su conocimiento, elevarlo al grado de ciencia y obtener resultados
como en este caso serian las técnicas genéticas de mejora que a su vez
deben ser comprendidas desde la dignidad, la integridad, la libertad y la
autonomia, de lo contrario el ser humano estaria desprovisto de proteccion
frente a escenarios de ejercicio desbordado de la libertad para escudrifiar en

el saber cientifico. |

1.2 EL PROCESO DE ESPECIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL AMBITO DE LA INGENIERIA GENETICA

Ahora bien, los derechos humanos en su vision tridimensional: ética, juridica 'y
social deben comprender a la ingenieria genética con especificidad o mas
bien mediante el proceso de especificacion que supone pasar de la
generalidad de los derechos a las necesidades préacticas de proteccion de los
sujetos humanos en situaciones de intervencion en su genoma: terapia génica,
seleccién embrionaria, manipulacion perfectiva, , utilizacién de embriones para
conseguir células madre, bebés medicamento, mapeo genético etc. y delimitar
con precision cuales son los bienes juridicos que deben protegerse, es decir

los bioderechos que se encuentran en riesgo. *

Vanessa Morente al revisar el proceso de especificacion de los derechos
humanos en el ambito biomédico plantea la posibilidad de crear nuevos bienes

juridicos o extender el &mbito de proteccién de los derechos a las necesidades

4 El profesor Erick Valdés ha sido uno los mas destacados autores en materia de bioderecho
y es quien habla de “bioderechos”



que surgen a partir de las técnicas genéticas: “A la luz de esta definicidon
podemos concluir, por tanto, que el proceso de especificacion puede ser de
dos tipos. Por un lado, puede llevar al reconocimiento de nuevos derechos
humanos, o bien en relacion con los sujetos titulares —ratione personae- o bien
en relacion con la materia -ratione materiae-, es decir, proceso de
especificacion en sentido fuerte. Y, por otro lado, puede llevar a la concrecion
de derechos humanos —también en relacién con los sujetos titulares o en
relacion con el objeto de proteccion juridica-, ya consagrados en los diferentes
Ordenamientos juridicos, es decir, proceso de especificacién en un sentido
débil.>”

Es asi como los derechos humanos llevados al plano del derecho positivo en
tratados internacionales y convenciones ratificados por los Estados con fuerza
vinculante pueden mediante un proceso de especificacion atender las
demandas de la era biotecnoldgica, incluyendo nuevos de contenidos de
proteccion: integridad genética, intimidad genética, diversidad genética,
autodeterminacion genética, etc., que en palabras de Morente seria resultado
de un proceso de especificacion débil de los derechos en tanto que estos se
desdoblan en sus garantias.

Los bioderechos, afadiendo el pre fijo “bio” para explicar que son los derechos
humanos en funcién de la proteccion del individuo en su dimension bioldgica
y genética, son la expresion de la especificacion ius fundamental definida por
Bobbio como: el paso del hombre genérico, del hombre en cuanto hombre, al
hombre especifico, en la especificidad de sus diferentes status sociales,
tomando en consideracion criterios distintos de diferenciacion, el sexo, la edad,

las condiciones fisicas... Este proceso de especificacion, en mi opinion y en

5 MORENTE, Vanessa. Nuevos Retos Biotecnolégicos para viejos derechos fundamentales:
la intimidad y la integridad personal. [en linea] Tesis Doctoral. Universidad Carlos 11l de Madrid.
2011, p. 198. Disponible en https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/12503/
vanesa morente tesis.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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relacion a los titulares, conduce a los derechos de la mujer, a los derechos del
nifio, a los derechos del minusvalido, pero también a los derechos del
consumidor y del usuario, donde la especificidad deriva de la situacién de
inferioridad en la que se encuentran hombres y ciudadanos en determinadas

relaciones.®

La especificacion supone en este caso una dialéctica entre el derecho y el
genoma humano, es la intromision de la ciencia juridica en el mundo biologico
el cual solo tenia como limite la ciencia misma y ahora debe afrontar las
barreras impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos y el

derecho constitucional al desmedido progreso cientifico.

En esa linea argumentativa los derechos biotecnoldgicos son una concrecion
de los derechos humanos fundamentados ontoldgica y deontoldégicamente en
la dignidad humana, le atribuyen un significado a las técnicas genéticas dentro
de un contexto democratico donde los bienes constitucionales no pueden ser
socavados por el avance tecnoldgico promovido por el Estado o los

particulares.

Por su parte el profesor Romeo Casabona identifica algunos aspectos juridicos
gue deben ser abordados por un corpus juridico de derechos humanos frente
al genoma humano: Entre ellos, podemos destacar: la necesidad de respetar
al ser humano, tanto en cuanto persona como por su pertenencia a la especie
humana; la responsabilidad de las actuales generaciones para con las futuras;
la proteccién de la identidad del ser humano (personal y biolégica o genética);
la consideracion del genoma humano como patrimonio de la humanidad; el

reconocimiento de la diversidad bioldgica, etc.’

6 BOBBIO, Norberto. El Tiempo de los Derechos. Editorial Sistema. 1991
7 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. La genética y la biotecnologia en las fronteras del
derecho. Acta Bioethica, 2002, p. 1.



Es decir que el proceso de especificacion de los derechos concretados al
campo de la ingenieria genética debe dimensionar nuevos contenidos
biojuridicos para los derechos humanos y la identificacion de nuevos bienes
juridicos a saber: el genoma como patrimonio de la humanidad, la diversidad
genética, la identidad genética y sobre todo imponer obligaciones tendientes a
evitar el surgimiento de dafios genéticos como consecuencia de la omision del
Estado de sus funciones constitucionales de proteccion y de garante de las

libertades fundamentales.

Ahora bien, Bobbio y Peces Barba sefialan que los procesos que se surten
para configuracion de los derechos humanos son la positivizacion,
generalizacion, internacionalizacion y especificacion, entendidos como etapas
histéricas para la universalizacion de las garantias de la dignidad humana que
deben ser incluidas en los ordenamientos juridicos, extendiendo su titularidad
a todos los seres humanos, trascendiendo las fronteras de los Estados y
atendiendo a las particularidades especificas de las personas en contextos
espacio temporales determinados.

El hilo conductor de los derechos humanos es la dignidad humana, un
concepto filoséfico, antropoldgico y juridico que cimienta la razén de ser de las
necesidades bésicas llevadas al plano de la juridificacion, lo que permite a sus
titulares exigir su proteccion en los ambitos del derecho internacional publico

y el derecho interno.?

Los derechos biotecnologicos que son los derechos humanos acrecentados

en sus contenidos y aterrizados al campo de la ingenieria genética debe seguir

8 CARVARJAL SANCHEZ, Bernardo. La Dignidad humana como norma de derecho
fundamental. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2020, pp. 73-74.
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los procesos de positivizacidén, generalizacion e internacionalizacion para
lograr niveles de proteccién eficaz.

En la actualidad los derechos biotecnologicos tienen dos escenarios de
proteccion y de juridificacion, el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho constitucional de los Estados, esa tutela juridica tiene
explicacion en la constitucionalizacion del derecho y en la centralizacion de los

derechos fundamentales en el que hacer del Estado.

La profesora Paula Acosta ofreciendo una explicacion sobre la interaccion del
derecho internacional y el derecho constitucional plantea que: “En el seno de
dicho proceso sobresale la creacion de los sistemas internacionales de
proteccion, el fortalecimiento de los otros con miras a asegurar la tutela
efectiva de los individuos, los ordenamientos juridicos nacionales pierden su
capacidad para regular la vida en el interior del Estado, han ganado

protagonismo a la hora de asegurar la efectividad del derecho internacional.®”

Ese fendmeno incide en la tutela de los sujetos humanos en el contexto de la
biomedicina y la ingenieria genética pues los derechos humanos especificados
a saber: integridad genética, autodeterminacion genética, diversidad genética,
etc. han sido reconocidos en fuentes del derecho internacional publico como
los tratados internacionales y a su vez en declaraciones que no tienen fuerza
vinculante pero presentan recomendaciones para interpretar los derechos

humanos en relacién con los riesgos a bienes individuales y colectivos.

Las fuentes del derecho internacional que contienen los derechos
biotecnolégicos deben ser armonizadas con las Constituciones politicas de los
Estados, especialmente en lo referente al acéapite de los derechos

fundamentales que ubican la dignidad del ser humano como el valor fundante

9 ACOSTA ALVARADO, Paula. Dialogo judicial y constitucionalismo multinivel. El caso
interamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015.
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del derecho constitucional, asi que el dialogo entre constitucionalismo y el
derecho internacional de la biomedicina debe ser fluido para que se logre el
objetivo en comun que es la salva guarda de la especie humana de la
instrumentalizacion y el desconocimiento de su subjetividad en diversas

practicas genéticas. 1°

El profesor Erick Valdés hace alusion a la necesidad de incorporar en las
constituciones la dimension genética de los derechos humanos para garantizar
su tutela y proteccién en el derecho interno: “ Defino el bioderecho como un
derecho de principios que puede garantizar la identificacién y reconocimiento
de bioderechos o derechos humanos de cuarta generacion en los
ordenamientos juridicos latinoamericanos, a través de la recepcion
constitucional de normas internacionales sobre derechos subjetivos

individuales.”

Se hace necesario evidenciar como los tratados internacionales sobre
derechos humanos, biotecnologias y genoma humano interactian con otros
niveles de proteccion de los derechos subjetivos como las constituciones de
algunos Estados que incorporan en su plexo de garantias aspectos relaciones

con el individuo frente a la ingenieria genética.

El profesor Carlos Romeo Casabona menciona el concepto de “ciudadano
bioético” enfatizando en la necesidad de pensar en los derechos
fundamentales ratificados en las constituciones en una dimension que
trascienda de la visibn del ser humano como sujeto politico y ancle su

proteccion a otras esferas como la biologica y genética.

1010 E| profesor Brasilefio Luis Roberto Barroso hace referencia a la interpelacion de la dignidad
de la persona humana en el derecho constitucional contemporaneo en diferentes ambitos: “No
es casualidad entonces, que la dignidad, en todo el mundo, haya sido invocada por las partes
en disputa en materias como el aborto, la eutanasia, el suicidio asistido, las uniones
homosexuales, la clonacion, la ingenieria genética, las cirugias de cambio de sexo, la
prostitucion, la despenalizacion de las drogas etc.”
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Asi Romeo Casabona evidencia la interaccion entre derecho constitucional y
los derechos humanos en el dmbito universal: El Derecho Constitucional
presenta una enorme potencialidad, tanto como receptor de los derechos
humanos que de forma mas especifica se ven involucrados por las ciencias
biomédicas, como de instrumento para resolver los conflictos que de éstas
emergen, de lo que encontramos numerosos ejemplos en el constitucionalismo

comparado moderno.t

Cartas democréticas de diferentes paises han hecho una explicita recepcion
de los derechos biotecnolégicos en sus acapites sobre derechos
fundamentales, asunto que es una manifestacion del proceso de
especificacion de los derechos en sentido fuerte mencionado anteriormente,
porque de forma taxativa reconoce nuevos bienes juridicos de los sujetos
humanos en un contexto biomédico, a modo de ejemplo se mencionaran

algunas constituciones que han realizado ese proceso.

La Constitucion de la Confederaciobn Helvética introdujo en su corpus
normativo el siguiente texto: “El material genético de una persona no podra ser
analizado, registrado o revelado sin su previo consentimiento, salvo cuando

expresamente lo autorice o lo imponga la ley”

En ese texto de la Constitucion Helvética se ampara el derecho a la
autodeterminacion genética en tanto reivindica la autonomia de los sujetos
humanos para disponer de su material biolégico y gendmico, le impide a
cualquier entidad sanitaria o biomédica utilizar la informacién genética del

individuo si este no lo ha consentido.

11 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. La Genética y la biotecnologia en las fronteras del
derecho. Ob. Cit.
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En materia de nuevas tecnologias sobre la vida la Constitucion de la
Confederacion Helvética incorpora unas bases constitucionales que son el
fundamento de una posible regulacion legal sobre la materia sentando las
bases de un derecho genético capaz de dotar de una constelacion normativa
que entienda el fendbmeno biomédico y regule las técnicas genéticas ligadas a
las técnicas de reproduccion humana asistida: “1. Todo ser humano debe ser
protegido contra los abusos de la medicina reproductiva y de la ingenieria
genética. 2. Corresponde a la Confederacion legislar sobre el patrimonio
germinal y genético humano. A tal respecto vigilara por asegurar la proteccion
de la dignidad humana, de la personalidad y de la familia y respetara en
particular los siguientes principios: a. se prohibe cualquier forma de clonacién
y de intervencion en el patrimonio genético de los gametos y de los embriones
humanos; b. el patrimonio genético y germinal no humano no puede ser
transferido al patrimonio germinal humano ni fusionado con éste; c. el recurso
a los procedimientos de procreacion asistida solo sera autorizado cuando no
pueda ser excluida de otro modo la esterilidad o el peligro de transmision de
una enfermedad grave, y no para desarrollar en el nifio ciertas caracteristicas
o para fines de investigacion; la fecundacién de 6vulos humanos fuera del
cuerpo de la mujer Unicamente sera permitida en las condiciones establecidas
por la ley; Unicamente podran desarrollarse fuera del cuerpo de la mujer hasta
el estadio de embrién el nUmero de 6vulos humanos que pueda ser implantado

a la mujer de forma inmediata.”*?

En el caso de la Constitucién de Portugal también se enuncia la proteccion de
los datos genéticos como una forma de proteger la subjetividad individual de
los seres humanos, la informacion que se extrae de ciertas muestras
bioldgicas pone en condiciones de vulnerabilidad a las personas porque no

solo se devela el pasado y presente genético propio sino de su familia, el texto

12 Constitucion de la Confederacion Helvética
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de la Constitucion de Portugal expresa lo siguiente: “La ley garantizara la
dignidad personal y la identidad genética del ser humano, en concreto en la
creacion, desarrollo y utilizacion de las tecnologias y en la experimentacion
genética” (art. 26.3)

Tanto la Constitucion Politica de la Confederacion Helvética como la
Constitucion de Portugal son ejemplos de como el derecho constitucional es
un gran receptor de bioderechos, derechos biotecnolégicos o derechos
humanos de cuarta generacion, la reivindicacion de limites de moralesy éticos
llevados la positivizacién en la constituciones constituyen obligaciones para
los Estados, sin embargo el hecho de que las cartas politicas no se refieran a
la proteccidn en el ambito de la ingenieria genética especificamente no quiere

decir que no existan obligaciones de tipo convencional en esta materia.

En el caso colombiano hay una clausula constitucional que permite identificar
derechos humanos gque pese a no encontrarse relacionados en la Constitucion
Politica o en tratados internacionales, genera un marco de apertura
interpretativa para que los jueces constitucionales, las autoridades
administrativas y el legislador incorpore garantias no enunciadas pero que

sean inherentes a la dignidad de la persona humana.

La clausula constitucional de referencia es el siguiente: La enunciacion de los
derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos. (Art
94)

Esa apertura del disefio constitucional colombiano para el reconocimiento de
derechos humanos evidenciada especialmente en el articulo 94, es una

posibilidad para que via Constitucion Politica se implemente una hermenéutica
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ius fundamental al campo biomédico y genético en aras de hacer plausible los
limites a la investigacion cientifica sobre el genoma humano, por este canal se
pueden acoger las recomendaciones de convenciones declarativas sobre
derecho y tecnologia biomédica creadas por la Organizacion de las Naciones

Unidas, la Unesco, el Consejo de Europa etc.

La profesora Emilssen Gonzales de Cancino en relacion con las obligaciones
del Estado colombiano y la responsabilidad patrimonial por fallas en técnicas
genéticas derivadas de la inobservancia de los derechos humanos advierte
que la clonacion por ejemplo es un escenario donde se pueden ocasionar
dafios antijuridicos que den lugar a acciones de reparacion contra la

administracion.

Gonzales de Cancino plantea los siguientes interrogantes: ¢Como podria
construirse un juicio de responsabilidad del Estado referida a la clonacion de
seres humanos?, ¢ Quien estaria legitimado para exigir la responsabilidad?, si
es el clon ¢Cual seria el dafno?, si lo fuera su nacimiento; le estariamos
vulnerando la dignidad; si lo fuera el ser copia, tal vez la vulnerada seria la
dignidad del “original”. ¢ Cual es el fundamento del deber de reparar?, ¢Sera
la usencia de seguimiento a las investigaciones cientificas?, ¢ Sera una falla
de las instituciones encargadas de supervisar los proyectos de investigacion?,

¢, Qué sucederia si se diera en la clandestinidad?

El incumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos por parte de los estados genera la responsabilidad estatal cuando
se causen dafos genéticos a los individuos ya sea por adelantar politicas
eugeneésicas 0 por omision de su posicion de garante frente a los riesgos de

las técnicas genéticas.
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1.3 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS, BIOMEDICINA E INGENIERIA GENETICA

1.3.1 Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos-1997

La Unesco tiene por objetivo orientar a nivel mundial procesos de educacion y
cultura, en ese ambito se pronuncia con recomendaciones para guiar la
investigacion cientifica, la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y
Derechos Humanos de 1997 reldne una seria de recomendaciones que inciden
en la ampliacién de los derechos subjetivos en el contexto genético con la
pretensién de adquirir la categoria de un tratado internacional y dejar de ser
enunciados meramente declarativos, a diferencia de otro tipo de declaraciones
esta enfatiza en las técnicas genéticas que son posibles gracias a la
decodificacion y conocimiento de la estructura del genoma humano, es una
normatividad sin fuerza vinculante porque no constituye una fuente del
derecho internacional publico en sentido estricto pero tiene la virtualidad de
incidir en el contenido de los derechos humanos a nivel internacional y los

derechos fundamentales en el plano constitucional.

En el preAmbulo de ésta Declaracion se reconocen las ventajas para la salud
humana de las técnicas de ingenieria genética junto con la necesidad proteger
los valores democraticos en este ambito: “Reconociendo, que las
investigaciones sobre el genoma humano y sus aplicaciones abren inmensas
perspectivas de mejoramiento de la salud de los individuos y de toda la
humanidad, pero destacando que deben al mismo tiempo respetar plenamente
la dignidad, la libertad y los derechos de la persona humana, asi como la
prohibicién de toda forma de discriminacion fundada en las caracteristicas
genéticas,” por su parte el articulo 11 reconoce la existencia de practicas de
ingenieria genética atentatorias de la dignidad humana: “No deben permitirse

las practicas que sean contrarias a la dignidad humana, como la clonacién con

16



fines de reproduccion de seres humanos. Se invita a los Estados y a las
organizaciones internacionales competentes a que cooperen para identificar
estas practicas y a que adopten en el plano nacional o internacional las
medidas que corresponda, para asegurarse de que se respetan los principios

enunciados en la presente Declaracion.”

El articulo 8 hace alusidén al derecho a la reparacion integral que tienen las
victimas de dafos causados por técnicas genéticas y la materializacion de
riesgos no advertidos al paciente o no previsibles cientificamente: “Toda
persona tendrd derecho, de conformidad con el derecho internacional y el
derecho nacional, a una reparacion equitativa de un dafio del que pueda haber
sido victima, cuya causa directa y determinante pueda haber sido una

intervencion en su genoma.”

Adviértase que la Declaracion hace alusion al derecho internacional y al
derecho nacional, lo que es un reflejo de la interaccion multinivel de los
derechos humanos y los derechos constitucionales, la genética es un
escenario de interrelacion entre el derecho biomédico y el derecho interno de
los estados, la construccion de un marco juridico para el genoma humano debe
orientarse por distintas fuentes del derecho que comprendan el fenédmeno
bioldgico desde la perspectiva de la dignidad de la persona humana y de la

especie humana.

1.3.2 Declaracion sobre las Responsabilidades de las Generaciones
Actuales para con las Generaciones Futuras-1997

Esta Declaracion es trascendental para la construccion de una marco
normativo aplicable a las realidades cientificas que trae el descubrimiento del
genoma humano, en tanto que los bienes juridicos y derechos humanos que
pueden afectarse no solo tienen incidencia en las generaciones presentes sino

en las generaciones futuras, sobre todo tratdndose de técnicas genéticas que
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intervienen al individuo en etapa embrionaria y linea germinar, en razén a que
los efectos de los riesgos que se asumen en estos procedimientos pueden ser
padecidos por las generaciones venideras y no por el sujeto humano que en
los inicios de su etapa de desarrollo biologico fue intervenido, su vez trae un
debate juridico sobre la titularidad de derechos de las generaciones futuras,
pensar en si los derechos humanos pueden extenderse a tutelar a otras
generaciones, en materia de biomedicina se ha afirmado que el genoma
humano es patrimonio comun de la comunidad lo que implica pensar en una
ingenieria genética cautelosa de los derechos subjetivos de las nuevas
generaciones en virtud del principio de solidaridad.

En su inicio la Organizacion de las Naciones Unidas en 1945 se preocupd por
pensar en las generaciones futuras y sus derechos frente a los desfases y la
degradacion de las guerras internacionales, en la actualidad la preocupacion
de las futuras generaciones se orientan sobre los temas de medio ambiente,
manipulacion genética, inteligencia artificial, paz, erradicacion de la
desigualdad, salud publica etc., temas que llevan a vislumbrar los derechos
humanos como una cuestion futurista y que conecta los deberes de las

generaciones presentes con las venideras.

En su preadmbulo la Declaracion de Responsabilidades de las Actuales
Generaciones con las Futuras advierte la trascendencia de las medidas que
se tomen en el presente para el futuro de la humanidad: “Teniendo
presente que el destino de las generaciones venideras depende en gran
medida de las decisiones y medidas que se tomen hoy y que los problemas
actuales, comprendidos la pobreza, el subdesarrollo tecnolégico y material, el
desempleo, la exclusion, la discriminacion y las amenazas al medio ambiente,
deben resolverse en beneficio de las generaciones presentes y futuras,”

El articulo 6 de esta misma Declaracion se refiriere puntualmente al genoma

humano y las inversiones tecnolégicas sobre el mismo: “Ha de protegerse el
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genoma humano, respetandose plenamente la dignidad de la persona humana
y los derechos humanos, y preservarse la diversidad biolégica. El progreso
cientifico y tecnologico no debe perjudicar ni comprometer de ningn modo la

preservacion de la especie humana ni de otras especies.”

Este articulo es un parametro de interpretacion juridica en escenarios de
conflicto suscitados por las practicas de ingenieria genética porque permitiria
adaptar los derechos humanos protegidos en fuentes obligatorias de derecho
internacional publico a las necesidades de proteccion del individuo en un
contexto biomédico, lo que genera ademas una discusién sobre su
obligatoriedad puesto que aunque no sea este un tratado internacional
ratificado por los Estados en estricto sentido, contiene un serie de parametros
de derechos biotecnolégicos que deben ser garantizados como es la
diversidad bioldgica o diversidad genética , en el caso colombiano se insiste el
articulo 94 es un canal constitucional plausible para introducir estas garantias
y para hacerle exigible al Estado el cumplimiento de sus obligaciones de

derecho genético.

1.3.3 Declaracién Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos-
2003

Una de las mayores preocupaciones que ha generado la decodificacién del
genoma humano junto a la posibilidad de hacer andlisis genéticos es las
posibles vulneraciones a derechos humanos como la intimidad y la proteccién
de la informacion personalisima de las personas obtenidas a partir de

muestras bioldgicas.

Los derechos humanos como la autonomia, la prohibicion de discriminacion,
la integridad psicofisica y la intimidad deben extender sus ambitos de
proteccion ante la informacion genética develada por los andlisis genémicos

que permitirian la identificar las enfermedades que tiene el sujeto humano y
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las que tendra, también los datos biologicos familiares pueden ser conocidos,
con una mala utilizaciébn de esos datos se pueden materializar los miedos
frente a amenazas de discriminacion y segregacion racial en razén al propio

genoma.

El Objeto de esta declaracion es la garantia de la dignidad humana en el
manejo de datos sensibles como los que tienen que ver con la informacién
protedmica del individuo, el articulo 1 determina con precision la importancia
la articulacion de una perspectiva biojuridica para proteger la intimidad
genética: a) Los objetivos de la presente Declaracion son: velar por el respeto
de la dignidad humana y la proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la recoleccion, el tratamiento, la utilizaciéon y la
conservacion de los datos genéticos humanos, los datos proteGmicos
humanos y las muestras biol6gicas de las que esos datos provengan, en
adelante denominadas “muestras bioldgicas”, atendiendo a los imperativos de
igualdad, justicia y solidaridad y a la vez prestando la debida consideracion a
la libertad de pensamiento y de expresion, comprendida la libertad de
investigacion; establecer los principios por los que deberian guiarse los
Estados para elaborar sus legislaciones y politicas sobre estos temas; y sentar
las bases para que las instituciones y personas interesadas dispongan de

pautas sobre practicas idoneas en estos ambitos.

1.3.4 Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos-2005

Las tecnologias sobre la vida humana, la medicina, la genética son un puente
de dialogo ente la bioética y el derecho, ambos ordenes normativos buscan
establecer limites morales y juridicos a los desarrollos cientificos cuando en
su avance desmesurado ponga en riesgo la dignidad de los sujetos humanos,
la bioética es una reflexibn deliberativa sobre las tecnologias médicas

biomédicas y el derecho es un constructo coercitivo que impone primero
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obligatoriedad y la segunda consecuencias por la infraccion a las

prescripciones.

Los derechos humanos y la bioética son una expresiéon democratica de las
ciencias humanas que pretenden la eficacia de la dignidad humana en
contextos donde esta se confronta con el “bios” o las tecnologias que inciden
en la biologia, sin embargo los derechos son exigibles, los parametros
bioéticos formulan andlisis rigurosos desde una perspectiva ética pero no son

vinculantes.

Entre los objetivos de esta Declaracion no vinculante esta la proteccion del
individuo de los adelantos tecnoldgicos que cosifican y reducen al individuo
algo inanimado, negando la condicion feble y vulnerable de los seres humanos
y desconociendo su valor ontoldgico: a) proporcionar un marco universal de
principios y procedimientos que sirvan de guia a los Estados en la formulacién
de legislaciones, politicas u otros instrumentos en el ambito de la bioética; b)
orientar la acciéon de individuos, grupos, comunidades, instituciones y
empresas, publicas y privadas; ¢) promover el respeto de la dignidad humana
y proteger los derechos humanos, velando por el respeto de la vida de los
seres humanos y las libertades fundamentales, de conformidad con el derecho
internacional relativo a los derechos humanos; d) reconocer la importancia de
la libertad de investigacion cientifica y las repercusiones beneficiosas, del
desarrollo cientifico y tecnoldgico, destacando al mismo tiempo la necesidad
de que esa investigacion y los consiguientes adelantos se realicen en el marco
de los principios éticos enunciados en esta Declaraciéon y respeten la dignidad
humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales; e) fomentar
un dialogo multidisciplinario y pluralista sobre las cuestiones de bioética entre
todas las partes interesadas y dentro de la sociedad en su conjunto; f)
promover un acceso equitativo a los adelantos de la medicina, la ciencia y la

tecnologia, asi como la mas amplia circulacion posible y un rapido
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aprovechamiento compartido de los conocimientos relativos a esos adelantos
y de sus correspondientes beneficios, prestando una especial atencién a las

necesidades de los paises en desarrollo.

1.3.5 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la
Dignidad de la Persona con humana con respecto a las Aplicaciones de
la Biologia y de la Medicina: Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina- 1997

El Convenio para los Derechos Humanos y Biomedicina también conocido
como Convenio de Oviedo a diferencia de las otras normas eminentemente
declarativas, constituye un tratado internacional con fuerza vinculante en el
ambito del derecho europeo, sus disposiciones estan orientadas a generar
obligaciones para los Estados en materia de derechos de los individuos los
ambitos de la medicina, las practicas bioldgicas y todo aquello que tengan que
ver con la edicion del genoma humano, la infraccién en a sus disposiciones

genera responsabilidad internacional de los Estados parte del convenio.

Esta convencion debe ser comprendida e integrada a la hermética de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, pues a fin de cuentas es
producto del proceso de especificacion de los derechos y pretende sentar las
bases para las practicas biomédicas con fundamento en la dignidad humana,
evitando que los individuos sean tomados como un reducto de

experimentacion cientifica.

Dentro de las garantias que contempla este tratado internacional para
proteger a los seres humanos en las practicas biomédicas son: el
consentimiento informado, el derecho conocer la informacion obtenida de las
tecnologias médicas y biolégicas implementadas, la prohibicion de seleccion
del sexo sin razones terapéuticas, la prohibicién de intervencion el genoma en

linea germinal, ademas de incorpora implicitamente el principio de precaucion.
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El articulo 13 del Convenio de Oviedo se refiere a las técnicas de edicion
genética estableciendo cuales son los fines que las justifiquen y cuales estan
proscritos a la luz del principio de dignidad humana y los derechos humanos:
Unicamente podra efectuarse una intervencion que tenga por objeto modificar
el genoma humano por razones preventivas, diagnosticas o terapéuticas y sélo
cuando no tenga por finalidad la introduccion de una modificacion en el

genoma de la descendencia.

Obsérvese que la finalidad terapéutica es la Unica que hace plausible las
técnicas de ingenieria genética desde el punto de visto juridico y bioético, los
fines eugenésicos o perfectivos contravienen el tratado y no son aceptados en

el derecho internacional de la biomedicina.

1.3.6 Litigios de ingenieria genética ante Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Los sistemas internacionales de protecciéon de derechos humanos como
expresion de la universalizacion e internacionalizacion de las libertades
fundamentales han tenido que conocer de asuntos contenciosos donde el
objeto de litigio han sido casos de violaciones de derechos en el ambito de las
técnicas de ingenieria genética, en las sentencias se ha reflejado una
hermenéutica ius fundamental para resolver tensiones biojuridicas, casos
como Rosetta Costa y Walter Pavan vs. Italia, Artavia Murillo vs. Costa Rica y
en el caso colombiano la sentencia de tutela de los “hermanos salvadores o
bebé medicamento” son ejemplos donde los derechos humanos han sido
vulnerados en escenarios biomédicos.

1.3.6.1 Rosetta Costa y Walter Pavan Vs. Italia

El contexto dentro de las practicas de ingenieria genética que dio lugar a la
violacién de derechos humanos en este caso fue la denegacién al acceso el

diagnostico genético preimplantacional, procedimiento mediante el cual se
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hace un scanner embrionario en un proceso de fecundacion in vitro para
determinar si el embriébn es portador de una enfermedad genética o
monogenética y asi decidir si se implanta o0 no este embrion para que se surta

el desarrollo biolégico y llegue a ser persona.

La pareja eran portadores sanos de fibrosis quistica y ya habian tenido un hijo
gue nacio con esta enfermedad, por esa razon querian acudir a la seleccion
embrionaria para asegurarse que su segundo hijo no naciera con esta
patologia, sin embargo existia una barrera juridica en Italia en tanto el articulo
12 de la ley 14/2006 no permitia el acceso generalizado a esta técnica sino
Gnicamente a parejas portadores de VIH, los derechos humanos en tensién

fueron la intimidad familiar, la igualdad en el acceso al progreso cientifico.

El caso fue llevado a la Corte Europea de Derechos Humanos escenario en el
qgue se decidié que ltalia violo el articulo 8 de la Convencidon Europea de
Derechos Humanos referente a la injerencia desproporcionada en la vida

privada y la intimidad familiar de los demandantes.

Es interesante en este caso ver como la genética se analiza desde la l6gica
de los derechos humanos, a partir de la decodificacion del ADN se ha hecho
posible el mapeo genético embrionario y en la medida en que se ha producido
la evolucion cientifica en esta materia y se ha puesto al alcance de la
poblacién se ha convertido en un derecho humano si bien no su suministro
por parte del Estado si permitir a las personas tomar libremente las decisiones
de someterse a estos procedimientos ejerciendo plenamente sus derechos

sexuales y reproductivos.

1.3.6.2 Artavia Murillo Vs. Costa Rica
Este caso se dio en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal

Internacional conocio de una demanda de distintas parejas contra el Estado
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de Costa Rica porque la Corte Suprema de Justicia de ese pais declaro la
inconstitucionalidad de un decreto del Ministerio de Salud que permitia la

practica de la fecundacion in vitro como opcion cientifica de procreacion.

Los argumentos de quienes demandaron la constitucionalidad del decreto ante
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica argumentaron que
la permisividad de la fecundacion en vitro violaba el articulo 4 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos que se referia a la proteccion de la vida
biolégica humana desde la concepcidn, con base en esos mismos argumentos
la Corte Suprema decide sacar del ordenamiento juridico el decreto generando
la ilegalidad de la FVI, lo cual se convirtié en una barrera para las parejas que
por una u otra razon acudieron a este método para concebir y otros tuvieron

que continuar con el tratamiento fuera del pais.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en este asunto tuvo
oportunidad de abordar temas centrales de derecho biomédico, derechos
humanos y genética como el estatuto juridico del embrién, el principio de
proteccion gradual de la vida humana, el acceso al progreso cientifico, técnicas
de reproduccidon humana asistida y derechos sexuales y reproductivos, el

concepto de concepcién desde los derechos humanos.

En la sentencia del caso en comento el tribunal internacional afirmo:
“‘En segundo lugar, el derecho a la vida privada se relaciona con: i)
la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva,
lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria
para ejercer ese derecho. El derecho a la autonomia reproductiva esta
reconocido también en el articulo 16 (e) de la Convencion para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, segun el cual las
mujeres gozan del derecho “a decidir libre y responsablemente el numero de

sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion,
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la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos”. Este
derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los
cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad. Asi, la
proteccion a la vida privada incluye el respeto de las decisiones tanto de
convertirse en padre o madre, incluyendo la decision de la pareja de

convertirse en padres genéticos.”?

Es de resaltar que el acapite del fallo Artavia Murillo Vs. Costa Rica citado
menciona el derecho a convertirse en padres genéticos, lo que es una
expresion de la ampliacion y especificacion del contenido de derechos
humanos como intimidad familiar, integridad psicofisica, libertad reproductiva,

y acceso a las tecnologias médicas.

1.3.6.3 Tutela de Hermanos Salvadores en el caso colombiano

Este caso es embleméatico para hacer un analisis sobre la relacion entre los
derechos humanos, la genética y las técnicas de reproduccidon humana
asistida se trata de un nifio que padecia la enfermedad de anemia de fanconi,
el tratamiento sugerido por la ciencia médica era el trasplante de medula, sin
embargo sus padres no eran compatibles, por esa razén el tnico tratamiento
era el de los “hermanos salvadores” que consistia en seleccion un embrion en
el marco de una fecundacion in vitro a efectos de que naciera un bebé que
tuviera las condiciones para servirle de donante a su hermano y asi extraer las

células del cordén umbilical.

El 23 de febrero de 2006 un juez penal tutelo los derechos fundamentales a la
salud en conexion con la vida y la integridad fisica y ordeno a la EPS asumir
los costos del proceso de fecundacion in vitro y seleccion embrionaria para el

nacimiento del nifio que serviria de donante a su hermano,

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Sentencia. Caso Artavia Murillo vs.
Costa Rica.
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El caso genera interrogantes juridicos y bioéticos respecto de la dignidad del
hermano creado para salvar al otro, especificamente con la
instrumentalizacion de la vida humana y la cosificacién de la misma, en tanto
que la dignidad desde la percepcion kantiana se traduce en concebir al

individuo como un fin en si mismo.

Resulta interesante el interrogante que hace la profesora Emilssen Gonzales
de Cancino frente al caso ¢ el Estado podria resultar responsable por la muerte
del hermano enfermo?, el contexto de la pregunta es el ambito de la
responsabilidad patrimonial del estado por la denegacion del acceso al a
prestacion de los servicios en salud, es decir responsabilidad estatal por no

garantizar el acceso a una técnica genética para curar una patologia.

1.4 EL DERECHO GENETICO O DERECHO BIOMEDICO

El alcance y la comprension del fendmeno biomédico y genético por parte de
los derechos humanos especificados a saber: integridad genética, diversidad
genética, autodeterminacion genética, 4 etc. supone la necesidad crear toda
una dimension juridica que comprenda las realidades de las técnicas de
ingenieria genética ofreciendo una regulacion capaz de incidir en la proteccién
de los derechos de las personas que son sujetos de esas practicas, esa nueva
creacion normativa dotada de una novedosa hermenéutica debe definirse
como derecho genético o derecho biomédico, entendido como un derecho de
las nuevas tecnoldgicas sobre la vida con la solvencia epistemoldgica para
determinar cada derecho subjetivo en ese ambito y evitar la ruptura al principio
de dignidad humana.

14 Entre los autores que destacan la existencia de nuevos bioderechos o derechos humanos
de cuarta generacion estan Laura Puentes y Erick Valdés quien en diferentes articulos hace
alusién a derechos desdoblados al ambito de la ingenieria genética y biomedicina.
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Peces Barba sostiene la necesidad de crear y llevar a plano de la juridificacion
principios y reglas que aborden el fendmeno de la genética para proteger las
libertades individuales: “A mi juicio seria adecuado pensar en una norma
especifica para regular todos los aspectos de la ciencia y la investigacion que
pudieran poner en peligro la libertad juridica, y sus desarrollos en derechos

fundamentales y principios de organizacion.”*®

La regulacion juridica de la ingenieria genética con fuerza vinculante que
trasciende de los linderos de la bioética debe ocuparse integrar principios que
sirvan de mandatos de optimizacién en eventos en los que reglas no puedan
solucionar la diversidad de las técnicas genéticas, el principio de precaucion
por ejemplo permitird a nivel general asumir responsablemente los riesgos

inciertos y no previsibles de esta especialidad cientifica.

1.5 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

Los diferentes hitos histéricos de la genética, desde el descubrimiento del gen
hasta la ejecucion del proyecto humano, desataron diversas alternativas
cientificas de intervencion sobre el cédigo genético de los seres humanos al
punto de poder predisponer, disefiar y crear condiciones que inciden
notablemente en los proyectos morales de los individuos, generandose para
el derecho retos epistemolégicos para regular el alcance de estas técnicas de

ingenieria genética.

Un entendimiento estatico de los denominados derechos humanos o derechos
fundamentales supondria negar su surgimiento en un contexto histérico como

reivindicaciones de la dignidad humana, positivizadas en instrumentos

15 PECES BARBA, Gregorio. La libertad del hombre y el Genoma. Vid. Revista de Occidente,
nam. 142, marzo 19. Universidad Carlos 11l de Madrid. Afio.
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juridicos de derecho internacional y de derecho constitucional, y esa negativa
impediria que pudieran incluir en sus contenidos garantias para afrontar los

peligros de la manipulacion genética.

Por el contrario, una inteleccion progresiva de los derechos humanos permitira
que sus ambitos de proteccion se adapten a las realidades de la era
biotecnoldgica, tendran la capacidad omnicomprensiva de los riesgos a los que
se ven enfrentadas la integridad y dignidad de los sujetos humanos en el

contexto de las técnicas genéticas.

El proceso de especificacion de los derechos humanos aborda las
peculiaridades de los seres humanos en ambitos determinados, donde se
evidencian necesidades especiales de proteccién a saber: la condicion de
discapacidad, la condicién de género, los derechos sexuales y reproductivos,
los derechos frente a la manipulacion genética etc., es mediante ese proceso
gue se puede dinamizar el surgimiento de nuevas garantias desdobladas de
los derechos existentes a escenarios que van surgimiento en el devenir

historico.

Del desdoblamiento de los derechos humanos al contexto de la ingenieria
genética, se deriva el surgimiento de una nueva area del derecho que pretende
regular el fendmeno de las técnicas biomédicas denominada Bioderecho o
derecho genético, integrada por una hermenéutica novedosa para entender
legalmente las ciencias biolégicas, una hermenéutica que aborda las
principales tensiones que generan estas intervenciones sobre los individuos,
integrada por principios como el de precaucion que va a ser determinante a la
hora de tomar decisiones sobre procedimientos cientificamente posibles pero

no juridica ni éticamente permisibles.
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2. ANTECEDENTES Y CONCEPTO DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN
EL DERECHO AMBIENTAL

El principio de precaucion es una construccion ética y juridica para gestionar
los riesgos derivados de la ciencia, la tecnoldgica y todas las innovaciones que
producen incerteza cientificamente fundada, pues aunque este claro el
panorama de los beneficios, suele desconocerse con precision las
consecuencias nocivas e irreparables sobre los derechos fundamentales de
la poblacion y de las generaciones futuras, asi que asumir el mencionado
principio invita a un comportamiento responsable frente a las imprevisiones de
la ciencia y no a tomar decisiones impulsadas por un fanatismo cientifico.
Profundizar sobre los antecedentes de la precaucién permitira su inteleccion
epistemoldgica para luego especificar sus aportes en el ambito de la

biomedicina y la ingenieria genética.1®

En un primer momento se hara referencia a los postulados filoséficos sobre
los cuales gravita y se sustenta el principio de precaucion en tanto que su
génesis esta en la prudencia y esta a su vez es una virtud humana
comprendida desde referentes éticos y politicos que advertirian en el futuro la
necesidad de gestionar conductas con base en la razon, la benevolencia y la

anticipacion.

En lineas siguientes se presentara el surgimiento del principio en comento en
el ambito de las ciencias juridicas particularmente en el derecho ambiental
internacional que es donde germina la idea juridificar un concepto capaz de

garantizar la proteccion frente a riesgos insospechados de practicas

16 CIERCO CEIRA, Cesar, El principio de precaucion reflexiones sobre su contenido y alcance
en los derechos comunitario y espafiol. Revista de Administracion publica, n, 163, 2004, pp.
72-73
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tecnologicas, cientificas y econdmicas con vocacién de dafio en la vida, la

salud publica y el ecosistema.

Finalmente se advertira la inclinacion de la bioética, el bioderecho y el derecho
genético por adoptar el principio de precaucion en el andamiaje normativo que
va regular las practicas biomédicas y toda técnica que busque intervenir en el
genoma humano, lo es una expresion de la relacion dialéctica entre el

derecho, la genética y gestion del riesgo.

2.1 ANTECEDENTES FILOSOFICOS DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

La concrecion del principio de precaucion en el derecho positivo tuvo ante sala
en la filosofia que fue la rama del conocimiento que se preocupo por abordar
la conducta humana como un objeto inteligible, Aristételes un antiquisimo
pensador por excelencia de la filosofia moral teorizaba sobre la conciencia,
la sabiduria, y la prudencia como alternativas comportamentales frente al caos
de las actuaciones alejadas de la razon, ethos que tiene toda aplicabilidad a
la hora de establecer que riesgos tienen justificacién de ser asumidos y cuales
deben ser sabiamente desechados.’

En palabras del profesor Andrés Bricefio el principio de precaucion: "es un
principio razonable, legitimo y necesario no solo para afrontar riesgos sino
también para restablecer la cohesion social que puedan generar multiples
amenazas...”, lo cual resulta evidente porque los valores e intereses en riesgo
de las actuaciones sin cautela son los de las diversas poblaciones humanas

que un ultimas podrian afrontar dafos irremediables. 8

17 SANCHEZ TAPIA, Maria. La prudencia como sabiduria practica la perspectiva de Raul
Ricoeur. Revista la Colmena 85, n, 2015, pp. 3-4

18 BRICENO CHAVES, Andrés. El principio de precaucion en una sociedad de riesgos
ambientales. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017.
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La nocién de precaucion es filoséfica, socioldgica y juridica al estar inmersa
en un andamiaje deliberativo y argumentativo, porque se despliega en una
sociedad permeada por hitos cientificos con grandes repercusiones en cada
momento histérico y porque finalmente logra juridificarse en los ambitos del

derecho internacional publico y el derecho de los estados.'®

Distintos autores coinciden que para hablar en términos filoséficos del principio
de precaucion hay que volver a Aristételes y a su obra Etica a Nicomaco un
texto de filosofia clasica en el que se le da relevancia a la sabiduria, a la
prudencia y a la razon, se aprecia la inteligencia humana como el resultado de

la sensatez y la virtud

Aristoteles advierte la importancia de procurar el bien, como fin dltimo del
actuar humano, de ahi que la benevolencia es una aspiracion psicoldgica y
subjetiva del individuo, primero porque asi se evitan sufrimientos y segundo
porque solo de esa manera es posible existir virtuosamente; evitar ciertos
riesgos es procurar el bien, es expresion de prudencia y hasta de bondad, asi

lo asume el mencionado filésofo cuando afirma:

“Por tanto, discretamente definieron el bien los que dijeron ser aquello de lo
cual a todas cosas se enderezan...pero como sean muchas las acciones, las
artesy las ciencias, de necesidad han de ser los fines también muchos, porque
el fin de la medicina es la salud, el del arte de hacer naves la nave, del arte

militar la victoria, de la disciplina familiar la hacienda. “°

Lo anterior implica que la concepcién del “bien” sea axiolégicamente

transversal a las actividades humanas y a sus sistemas de valores,

19 MOURE, Ana Maria. El principio de precaucién en el derecho internacional. Revista
Dilemata afio 5 No 11, 2013, pp. 2-17

20 ARISTOTELES. Etica Nicomaco, José Luis Calvo Martinez (trad.) Madrid: Alianza Editorial,
2001.
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categorizandose de manera objetiva el no causar dafio a los semejantes como
una verdadera virtud, a juicio de Aristoteles un comportamiento “bueno” es
tener una finalidad solidaria y responsable en los distintos ambitos del saber

cientifico que se refleja en la pretension general de bienestar.

Hay quienes afirman que para entender en términos filosoficos el principio de
precaucion, Aristoteles es importante porque sefiala que una conducta ética
es aquella que puede anticiparse a las situaciones para discernir lo bueno y
lo malo, pareciera ser que los antecedentes de la precauciéon estan en la

prediccion, en la prevencion y en la anticipacion.?!

Es asi que la precaucién es un parametro comportamental ético que emerge
como la posibilidad de gestionar no tanto las conductas humanas sino las
consecuencias riesgosas inciertas de las mismas, desafortunadas o
equivocas que puedan traducirse en destruccion o dafios sin posible
prediccién, reparacién y restauracion, de ahi que en eventos reales de
amenaza o peligro debe dotar de criterios para tomar decisiones, en términos
Kantianos un principio debe ser ante todo una expresion de la racionalidad del
que deben desprenderse reglas para soluciones concretas, en ese sentido
sostiene que: “la regla practica es todo un momento un producto de la razon,
habida cuenta de que prescribe una accién como un medio para lograr un

propoésito”.??

Segun Kant lo que se pretende con un principio es un tener un fundamento
axiolégico, légico y racional capaz de permear situaciones practicas solo

comprensibles mediante procesos de razon y cognicién, la precaucion

21 RODRIGUEZ DIAZ, Carlos. El principio de precaucién un discurso bioético para la
produccion de energia eléctrica en la sociedad del riesgo. Revista colombiana de bioética. Vol
9 (1), 2014, pp. 126-127

22 KANT, Immanuel. Critica de la razén practica. Bogota: Edicion de Roberto R. Aramayo,
2001, p, 87
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entonces debe tener sus propios imperativos de que hacerse y de que no
hacerse en circunstancias de riesgos inciertos pero probables, incluso Kant
tratando en términos filosoéficos la incerteza y la prudencia aterriza estos dos
postulados a situaciones de la vida humana: “Has de trabajar y ahorrar en la
juventud para no padecer miseria en la vejez’?3, es absolutamente incierto
qgue un ser humano vaya a llegar a la etapa de la vejez sin embargo eso no
obsta para actuar de forma preventiva y anticipativa para evitar el sufrimiento

de dafos futuros, en el caso anterior una vida en condiciones de miseria.

Volviendo a Aristételes a proposito de la precaucion como respuesta ética y
filosofica a la necesidad de actuar haciendo el bien, hay que destacar que su
surgimiento esta marcado por una fundamentacion teolégica y moral, no es
una invencion improvisada producto del progreso cientifico sino que tiene
antecedentes mucho mas remotos de lo que pudiera pensarse seguramente
por el temor existencial del ser humano de verse enfrentado al vacio y a la

ausencia de limites en ambitos de incertidumbre.?4

Ahora bien, la preocupacion por los comportamientos éticos desde los
referentes filosoficos no fue solamente de Aristételes, Socrates también
planteaba que la praxis humana debia ser producto de la virtud y la expresion
de juicios morales, hay quienes sostienen que en términos socraticos la
consideracion relevante al actuar es la calidad moral de lo que se piensa
hacer?®, desde esa perspectiva la precaucion vendria ser una forma de
discernir la cualificacion moral de las decisiones responsables y libre

prejuicios.

23 ARISTOTELES. Metafisica. Madrid: Alianza Editorial, 2008. KANT, Immanuel. Critica de la
razon practica. Ob. Cit., p. 79

24 ARISTOTELES. Metafisica. Ob. Cit., p, 453

25 GOMEZ-LOBO, Alfonso. “Los axiomas de la ética socratica” Revistas de Estudios Publicos,
1989, p, 3
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En linea de lo anterior ha de decirse que justamente la racionalidad cientifica
ha buscado liberarse de prejuicios, ya que ante todo el principio de precaucion
emerge como un postulado cientifico con la virtualidad de hacer juicios
técnicos ;Karl Popper un filosofo de la ciencia sostiene que la prevencion y la
posicion defensiva por las consecuencias de la ciencia deben estar
racionalmente fundamentadas, no debe ser expresion de conjeturas,
afirmacion que puede encontrar semejanzas con posturas aristotélicas de

sabiduria teérica y sabiduria practica.?®

Mario Bunge establece la relacion entre sociedad, cultura, ciencia e
investigacion, destaca los diferentes hitos cientificos que han sacudido a la
humanidad, desde el descubrimiento del fuego hasta la bioquimica, en ese
contexto epistémico hace implicitamente referencia al principio de precaucion
cuando afirma: “El conocimiento humano puede avanzar de tres maneras:
Gradualmente, por avances decisivos (breakthoughs), o por revoluciones. El
avance gradual consiste en agregados o en desgastes: en ganar algunos

items de informacion o en descartar otros al advertir que son inadecuados.”?’

El principio de precaucion es el resultado de una triada epistémica a saber:
racionalidad cientifica, ética y riesgo y cuando despliega su accién debe
modular las actividades humanas para garantice el postulado metafisico de

no causar dafios.?8

26 POOPER, Karl. El mito del marco comin. En defensa de la ciencia y la racionalidad. Falta
Pais o Ciudad: Editorial, afio

2T BUNGE Mario. “Paradigmas vy revoluciones en ciencia y técnica”. El Basilisco, nimero 15,
1983, p, 2

28 En la traduccion de Tomas Calvo Martinez de la obra “Metafisica” de Aristételes se sostiene:
Como es sabido, la palabra «<metafisica>> no aparece en el propio Aristételes. El «mas all&>
del prefijo (meta) apunta, segun la interpretacion tradicional, tanto al orden de la realidad
(estudio acerca de las realidades inmateriales ¢ inméviles que se hallan mas alla de las cosas
fisicas) como al orden del conocimiento (estudio tedrico que ha de iniciarse con posterioridad
al estudio de la fisica).
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En esa misma linea argumentativa , el filosofo Tomas Kuhn advertia que en el
mundo de la ciencia es plausible rechazar paradigmas, en tanto que el
fendmeno cientifico no es rigurosamente exacto ni permanece inmutable en el
tiempo, por el contrario el dinamismo es una constante en la inteleccion de los
objetos de estudio de las ciencias, es asi que las decisiones basadas en el
principio de precaucion no son definitivas, estan ligadas a la evidencia
cientifica de los riesgos y los dafios, lo que trae de suyo que no hay
prohibiciones absolutas de las practicas, sino una posible gradualidad en su

implementacién. 2°

La precaucion no pretende desacreditar el avance cientifico sino asumirlo con
la gradualidad que implica un avance tecnoldgico responsable y armonico con
la vida humana y planteria, epistemoldégicamente su alcance se limita a la
sospecha de amenaza, no tiene la virtualidad de incidir en el limite de las
constantes revoluciones cientificas que se amplian en la medida en que

transcurre el tiempo.

P ara solventar el andlisis filoséfico del principio de precaucion es necesario
acudir a la sociologia, pues es en la sociedad, las poblaciones humanas y el
ecosistema donde va a desplegar su accionar practico, lo que significaria la
adopcion de medidas politicas, sanitarias, ambientales y legales tendientes a

regular el fendmeno cientifico que al fin de cuentas es también un hecho social.

El deber de actuar con precaucién surge en el contexto de la “sociedad del
riesgo,” asi denominada por el aleman Ulrich Beck y caracterizada por
desarrollos industriales interminables, por una tecnificacion de las actividades
humanas, por la apropiacion social de progresos cientificos utiles a la

economia y por unas apuestas cientificas con finalidades a veces

29 KUHN, Thomas. La Estructura de las revoluciones cientificas. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2004, p, 122.

36



ambivalentes a modo de ejemplo: tecnologias de impacto ambiental, la

ingenieria genética, la robética, la nanotecnologia, la informatica etc. 3°

Beck también pone de presente la necesidad de analizar los riesgos de las
actividades industriales y tecnolégicas desde la l6gica de la desigualdad social
al fin y al cabo las dinAmicas de la economia son trascendentales en la
generacion de riesgos que pueden perjudicar a quienes ya padecen diferentes
modalidades de la exclusion, desde esa perspectiva el principio de precaucion
debe tener una inteleccion asociada a los problemas de la justicia social, pues
una inequitativa distribucién del riesgo puede traducirse en mayor pobreza y
desigualdad a saber: comunidades vulnerables padeciendo dafios
ambientales, generaciones presentes y futuras asumiendo las consecuencias

de una investigacion biomédica sin cautela etc.3!

La precaucion como guia orientativa en una sociedad democratica y justa debe
incorporar en su concepcion epistemoldgica las crisis de desigualdad que
afrontan las sociedades contemporaneas, pues los impactos de los riesgos
pueden generar plataformas de exclusion y empeoramiento del proyecto vital
de quienes histéricamente han sido marginados a condiciones de vida lejanas

de todo entendimiento de la dignidad humana.3?

80 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo hacia una nueva modernidad. México: Editorial Paidés,
2002, p. 25

81 |bid., p. 26. “Ambos «paradigmas» de la desigualdad social se refieren sistematicamente a
épocas determinadas en el proceso de modernizacién. El reparto y los conflictos de reparto
en tomo a la riqueza producida socialmente se encontraran en primer plano mientras el
pensamiento y la actuacién de los seres humanos estan dominados en los paises y en las
sociedades (hoy, en grandes partes del llamado Tercer Mundo) por la evidencia de la miseria
material, por la «dictadura de la escasez». Bajo estas condiciones de la sociedad de la
carencia se halla y se consuma el proceso de modernizacién con la pretension de abrir con
las llaves del desarrollo cientifico-técnico las puertas de las fuentes ocultas de la riqgueza
social.”

32 La construccién del concepto de la dignidad humana es un reto para las ciencias sociales,
de forman que de forma interdisciplinaria pretenden identificar los rasgos que permitirian
afirmar que una vida es plausiblemente digna, sin embargo la definiciébn es un proceso
historico inacabado en el que no hay consenso en su dimensién positiva, mas bien los
acuerdos tedricos a los que se han llegado es sobre lo que no debe considerarse digno.
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El principio de precaucion se afianza en la concepcion de la justicia distributiva,
linea discursiva en la que deben analizarse democraticamente como han de
ser distribuidos los riesgos creados para la sociedad producto de las
actividades humanas influenciadas por el crecimiento econdémico, el
desbordamiento tecnolégico y la hegemonia de los intereses cientificos e
industriales, una concepcién global de la precaucion trae de suyo la
implementacion de medidas politicas, administrativas, juridicas y sanitarias
tendientes a reducir la materializacion de dafios inciertos cuyas afectaciones

no discrimina a ricos ni a pobres.33

El principio de precaucion no es una simple herramienta discursiva, es una
construccion tedrica y practica que se armoniza con imperativos morales y
éticos propios de los paradigmas germinados en los primeros discursos
filoséficos hasta el dia de hoy donde se agudiza la necesidad de que las
humanidades y la tecnologias establezcan un dialogo que confronte los
intereses vedados con la ética de las acciones, de las invenciones,
producciones e investigaciones, en ese punto del analisis hay que plantear la
discusion sobre los reparos éticos de actividades sin responsabilidad.

Ahora bien, como la argumentacion filosofica de un principio no deja de ser
deliberativa, sin consecuencias vinculantes en lo juridico, es importante a
entrar a estudiar las primeras juridificaciones del principio de precaucion
habida cuenta de que su articulacion a las decisiones de la administracion

publica y de los ciudadanos obedece a mandatos legales plasmados en el

33 RAWLS, John. Justicia como equidad. Materiales para una teoria de la justicia, 1 reimp, 22.
ed., Madrid: Tecnos, 2002, p. 79. Aunque Rawls no se refiere propiamente al principio de
precaucion si hace referencia a la distribucion de los beneficios y el reparto de la riqueza en
la sociedad a partir de criterios democraticos de justicia no acotados en una fundamentaciéon
netamente econdmica, sino moral y democratica, asi mismo los riesgos deberan de tal manera
de que sus consecuencias no afecten a las poblaciones mas vulnerables, que el asunto del
riesgo creado no puede ser un asunto de loteria sino que deben ser racionalmente decididos
con criterios de justicia social y equidad.
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derecho internacional, en el derecho ambiental y en el novedoso bioderecho,
derecho biotecnolégico o derecho genético. 34

2.2 EL SURGIMIENTO DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN EL
DERECHO AMBIENTAL

Una vez revisados algunos postulados filosoficos sobre los cuales se
fundamenta epistemoldgicamente el principio de precaucion es pertinente
abordarlo desde las ciencias juridicas en las que éste se vuelve un principio
vinculante con imperativos obligatorios a la hora de tomar decisiones sobre
actividades que generen incerteza sobre dafios que puedan recaer sobre el
ecosistema , es asi como logra introducirse en el derecho internacional
ambiental para luego impetrarse en las legislaciones de los estados que han

suscrito obligaciones internacionales en materia medio ambiental. 3°

A proposito de la incorporacion del principio de precaucion en el derecho
positivo el profesor Bricefio puntualiza: “En el derecho internacional (el publico
y el privado) el principio de precaucién se reconoce en normas de soft law, o

se constituye en un “principio juridico de derecho convencional”.3®

El derecho ambiental se constituye en la plataforma epistemolégica de génesis
del principio de precaucién porque la proteccion del ecosistema fue uno de los
primeros problemas a escala global que se gener6 con los procesos
econdémicos y tecnoldgicos de industrializacion y el impacto ambiental de

riesgos imprevisibles.

34 OLVERA, Jorge. El legado de Dworkin a la filosofia del derecho. Madrid: Editorial del Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, p.160

85 JUSTE RUIZ, José. Derecho Internacional del Medio Ambiente. Madrid: McGraw-Hill, 1999,
p. 79 ~

% BRICENO CHAVES, Andrés. El principio de precauciéon en una sociedad de riesgos
ambientales. Ob. Cit., p. 92
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En el derecho internacional publico especificamente en tratados
internacionales en materia medio ambiental el principio de precaucion es una
clausula de proteccion del medio ambiente que impone parametros legales de
observancia por parte de los Estados y todos los actores que desplieguen
cualquier actividad que tenga la virtualidad de generar riesgos inciertos sobre
la vida planetaria.®’

Respecto de la internacionalizacién del principio en comento la profesora Ana
Maria Maure sostiene: “El principio de precaucion cuando es aplicado en el
marco del derecho internacional, debe tenerse en cuenta que se trata de un
sistema legal que contiene reglas y principios muchas veces fragmentados, los
cuales no siempre seran interpretados de forma armoénica y coherente. El
aporte del principio de precaucion, es su contribucion a reforzar ciertos
estandares legales que se han plasmado no sélo en diversos tratados
internacionales, sino también en declaraciones referidas sobre todo a, la
proteccion del medio ambiente, de la salud, al desarrollo sustentable, el
comercio y la seguridad alimentaria, entre los mas relevantes, cuando exista
incertidumbre respecto de los riesgos y se puedan evitar dafios irreparables,

sobre todo para las futuras generaciones”®

En esa perspectiva el principio de precaucion es ligado con la nocion de
derechos de las generaciones futuras pues los dafios que pueden generarse
al ecosistema afectaria la calidad de vida y el bienestar de las poblaciones
venideras, de ahi que la solidaridad se constituye en un principio que cimenta

la tutela juridica ambiental.3?

3T WILCHES, Rafael. Principio Ambiental de Precaucion y Contratacion mercantil en Derecho
Colombiano. Revista Vniversitas, nim 123, 2011, pp. 286-287.

38 MOURE, Ana Maria. El principio de precaucion en el derecho internacional. Ob. Cit. pp. 21-
22.

39 RODRIGUEZ, Maria Eugenia. La nueva generacién de los derechos humanos origen y
justificacion. Op. Cit., p. 56.

40



La titularidad de derechos por parte de las generaciones futuras es un debate
continuo en la filosofia del derecho, responder a interrogantes como ¢,Por qué
proteger a seres humanos que aun no existen?. ¢Porque debe existir una
proteccion juridica a nivel intergeneracional? Son un constante reto
epistemologico, los distintos argumentos vienen de asumir los derechos
humanos no solamente como una cuestion de presente sino de futuro y de
volver a llevar el problema de la proteccion juridica de las generaciones
venideras a la positivizacion, con la juridificacion del principio de precaucion
en el derecho ambiental se esté reconociendo implicitamente que la tutela del

ecosistema se hace en clave de la especie humana.*°

Los derechos de las generaciones futuras protegidos principalmente por el
derecho internacional pueden ser vulnerados en distintos ambitos donde el
principio de precaucién tendria plena aplicabilidad, asi hay quienes sostiene
que: Aungue en derecho, especialmente en materia medioambiental y de
investigacion biomédica —que incluye la genética—, se ha utilizado con mayor
frecuencia la denominacion de “derechos de las generaciones futuras”, esta
expresion juridica no ha sido utilizada unisonamente, sino que, por el contrario,
se le han atribuido distintos nombres a este interés juridico de proteccion, tales
como “responsabilidad intergeneracional”, “futurologia o ciencia de los efectos
lejanos del deterioro ambiental”, “ética del género humano”, “equidad

intergeneracional”, “justicia intergeneracional.*!

En esa linea de discurso la tutela ambiental mediante el principio de
precaucion integra la categoria de derechos de las generaciones futuras, es

una proteccion con fundamentacion antropocéntrica porque es el concepto de

40 FERRER, Gabriel y FERRER Jesus. El problema de la fundamentacion filoséfica de los
derechos de las generaciones futuras. En Anuario Mexicano de derecho
internacional. Inter vol. 8. México, enero, 2008, pp. 5-14.

41 ORDONEZ, William. Reflexion acerca de la naturaleza juridica de la proteccion de las
generaciones futuras. Bioderecho y Derechos Humanos. México: Editorial de la Universidad
Autonoma de México, 2020, p. 153.
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especie humana el que genera la necesidad juridica de asumir la
responsabilidad intergeneracional de cuidar el ecosistema para las
poblaciones humanas que habran de venir, aun no esta claro desde el punto
de vista filoséfica si la naturaleza es un sujeto de proteccion con independencia

y autonomia del ser humano.

En la Declaracion de la UNESCO sobre las Responsabilidades de las
generaciones actuales para con las futuras se establece en su articulo cuarto
que: “Las generaciones actuales tienen la responsabilidad de legar a las
generaciones futuras un planeta que en un futuro no esté irreversiblemente
dafiado por la actividad del ser humano. Al recibir la Tierra en herencia
temporal, cada generacion debe procurar utilizar los recursos naturales
razonablemente y atender a que no se comprometa la vida con modificaciones
nocivas de los ecosistemas y a que el progreso cientifico y técnico en todos

los ambitos no cause perjuicios a la vida en la Tierra.”

Si se interpreta el contenido del articulo cuarto de la mencionada Declaracion
se puede avizorar la eminente necesidad de juridificar el principio de
precaucion y hacerlo efectivo en todas las actividades humanas relacionadas
con la vida, el ecosistema, el progreso cientifico, el progreso econémico y el
desarrollo, ademas de tener como obligacion pensar en las condiciones en que
va a dejarse el planeta para las poblaciones venideras, es un asunto que
implica articular la solidaridad a la precaucién y construir politicas publicas y

evaluaciones cientificas para sortear los riesgos y los dafios.

Como se ha mencionado, el principio de precaucion tuvo una primera
inteleccion en el derecho ambiental y en los tratados internacionales que
centran como objeto de protecciéon al medio ambiente, el ecosistema y los
recursos naturales, ello se evidencia en la incorporacion del mencionado

principio en distintas fuentes normativas a saber: leyes, decretos etc. en los
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cuales se obliga a los distintos actores estatales, econémicos y sociales a
observar cabalmente los contenidos de la precaucion a la hora de implementar

actividades con impacto ambiental.

En ese sentido hay quienes sostienen que “El principio de precaucion es un
elemento estructural del derecho ambiental, que esta dirigido a evitar los dafios
graves o irreversibles que pueda sufrir el medio ambiente, imponiendo
medidas preventivas en aquellos eventos donde no hay certeza sobre la
afectacion que el desarrollo de una actividad pueda causar en los recursos
naturales de las acciones populares mediante la imposicion de medidas

cautelares.”#?

En esa linea argumental puede afirmarse que el principio de precaucién
aparece en el derecho positivo y tiene total aplicabilidad en el derecho judicial
en contenciosos donde se pretenda la tutela ambiental y la realizacion de los
principios de la constitucién ecoldgica como lo es la Constitucién politica de
1991 en el caso colombiano, ahora bien es pertinente revisar algunas fuentes
normativas a nivel de derecho internacional y de derecho interno donde se
incorpora dicho principio y algunos pronunciamientos de corporaciones
judiciales como la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en los cuales
se han precisado los alcances dogmaticos en supuestos donde el problema
juridico ha girado en torno a el dafio ambiental, la incerteza y el desarrollo

econdmico.

En la comunidad internacional el principio de precaucion es ampliamente
debatido al punto de introducirlo en tratados para la proteccion los recursos

naturales y el medio ambiente, estos al ser suscritos, aprobados y ratificados

42 ARCILA, Beatriz. El principio de precaucion y su aplicacion judicial. Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas. Vol 39. No 111. 2011, p. 283.
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por los Estados ingresan al derecho interno y a ser fuente de obligaciones

internacionales.*3

Hay quienes destacan que la primera aparicion del principio de precaucién fue
en una declaracion no vinculante, especificamente en la Carta Mundial de la
Naturaleza, ** posteriormente aparecié no como concepto sino como medidas
de precaucion en la Convencion de Viena para la proteccion de la capa de
Ozono y en el Protocolo de Montreal Relativos a sustancias que acaban con

la capa de Ozono.*®

Sin embargo la concrecion del principio de precaucion en el derecho
internacional publico fue en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro 1992, de forma particular el articulo

15 el cual explica el contenido de la tutela precautoria:

Con el fin de proteger el Medio Ambiente, los Estados deberan
aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando hay peligro de dafio grave o irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los
costos para impedir la degradacion del medio ambiente.

Este articulo de la Declaracion de Rio, reafirma que los presupuestos basicos
del principio de precaucion son la incerteza de riesgos y dafos, la ausencia de
certeza cientifica, y la adopcion de medidas tendientes a evitar actividades que
nos vislumbren claridad respecto de la posible ocurrencia de afectaciones

ambientales.

43 MOURE, Ana Maria. El principio de precaucion en el derecho internacional. Ob. Cit., pp. 21-
22.

44 Resolucioén de las Naciones Unidas del afio 1982

45 Publicado en Derecho Ambiental y Ecologia, México, afio 1, nim., 2 de agosto septiembre
de 2004.
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Otro instrumento de derecho internacional en el que aparece el principio de
precaucion es la Convencion de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico,

en el articulo 3 se hace referencia al principio de precaucion:

Las partes deberan tomar medidas de precaucion para prever,
prevenir o reducir al minimo las causas de cambio climatico y
mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave
o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre
cientifica como razén para posponer tales medidas, tomando en
cuenta que las politicas y medidas para hacer frente al cambio
climatico deberian ser eficaces en funcién de los costos a fin de
asegurar beneficios mundiales al menor costo posible.

En el anterior articulo el principio de precaucion se presenta como la obligacion
de adoptar medidas que evite la materializacion de riesgos inciertos sobre el
ambiente que se traduciran en dafos, la precaucion es relacionada con el
principio de proporcionalidad en la medida en que se exige una ponderacion
entre la certidumbre cientifica de una actividad y el posible dafio ambiental, en
caso en concreto es en el derecho administrativo ambiental en que debe tener
aplicacién porque muchas de las acciones que podran afectar el medio
ambiente son permitidas o prohibidas por la administracion publica atendiendo

a criterios juridicos, técnicos y cientificos.

A nivel legislativo en Colombia existen diversas disposiciones normativas en
las cuales se ha juridificado el principio de precaucion, tenidas en cuenta al
momento de que la administracibn otorgue licencias y permisos para
desarrollar cualquier actividad con impacto medio ambiental, en la salud
publica y en la vida planetaria en el entendido de que muchos recursos

naturales son patrimonio comudn de la humanidad.

La ley 99 de 1993 por la cual se crea la entidad del Estado encargada de la

gestion, vigilancia y control del medio ambiente y los recursos naturales
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consagra en su articulo 1 numeral 6 hace mencion especifica del principio de

precaucion:

6. La formulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta el
resultado del proceso de investigacion cientifica. No obstante, las
autoridades ambientales y los particulares daran aplicacién al
principio de precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de
dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de
medidas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente.

En el texto del articulo se advierte que el principio de precaucion debera ser
un criterio orientativo de las politicas y decisiones ambientales cuando exista
la amenaza de un peligro de dafio aun cuando no exista una evidencia
cientifica suficiente, en ese entendido no se requiere gran comprobacion del
peligro para que las autoridades ambientales entren a tomar medidas que
eviten cualquier concrecién de los riesgos, en tanto que no pueden imperar en

intereses distintos a la tutela ambiental en escenarios de posibles dafos.

Existe una coherencia entre la vision del principio de precaucion en el derecho
interno y en el derecho internacional ambiental que es donde tiene génesis,
su observancia y aplicacion constituye una obligacion internacional que
Colombia no puede desconocer, incluso tratdndose de actividades derivadas
de tratados de libre comercio que comporten sospecha o amenaza de riesgo

para el medio ambiente.

Y es que son cada vez mas frecuentes las tensiones entre diferentes actores
empresariales, economicos e industriales con el medio ambiente y los
recursos naturales, en medio de esas controversias el principio de precaucion
se convierte en una estrategia practica de decisibn en ambitos de
incertidumbre en cientifica, incluso cuando dichas tensiones llegan al

“

escenario jurisdiccional, en palabras de Corti Varela: “el principio de
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precaucion puede ayudar a clarificar el tratamiento de la prueba cientifica
compleja en los contenciosos internacionales. Asi, la procedimentalizacion del
principio de precaucion obliga al juez internacional a repensar la admisibilidad

de la prueba cientifica.”#®

En esa perspectiva el principio de precaucion tiene un plena eficacia procesal
en contenciosos de derecho ambiental, pues en determinados eventos pueden
haber procesos judiciales donde la controversia gira en torno a permitir 0 no
una actividad, a modo de ejemplo en Colombia las demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho contra un acto administrativo que niega una
licencia para desarrollar una actividad por la advertencia de un posible riesgo

gue no goza de total certeza cientifica.

En ese escenario el juez administrativo tendra que solventar juridicamente su
decision con base en el principio de precaucion desde su inteleccion
hermenéutica para decidir de fondo asuntos relacionados con la industria, la

economia y el riesgo de dafio ambiental.

Hay quienes sostienen con la misién principal de la precaucion es conciliar la
dudas cientificas sobre dafios con los derechos de los ciudadanos y los
derechos de las generaciones futuras en relacion con el medio ambiente, es
un puente dialégico entre la tutela de los recursos naturales y del desarrolle
econdémico con perspectiva de sostenibilidad ambiental, pues la primacia de la
economia ante intereses de mayor raigambre moral significaria hacer inviable

un proyecto vital para la humanidad y para la ecologia.*’

46 CORTI, Justo. El principio de precauciéon en la jurisprudencia internacional. Revista
Espafiola de Derecho Internacional. REDI Vol. 69, 2017, pp. 220-221

47 DE COZAR, José. Principio de precaucion y Medio Ambiente. Revista Espafiola de Salud
Publica. vol.79 no.2, 2005, pp. 118-119
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En la jurisprudencia colombiana existen selectos pronunciamientos de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado donde se interpela al principio de
perecuacion para decidir de fondo sobre la plausibilidad de actividades con
impacto ambiental, un ejemplo emblematico es la prohibicion via judicial de la
utilizacion del glifosato para la fumigacion de cultivos ilicitos por la amenaza
gue comporta para los derechos fundamentales, el medio ambiente y la salud

publica.

Las destacadas, cuestionadas y evaluadas decisiones de la Corte
Constitucional respecto de la prohibicién del uso del glifosato impacta en la
adopcion de politicas publicas de lucha contra las drogas y el narcotrafico del
gobierno nacional, ademas de involucrar aspectos relacionados con las

politicas de proteccion del medio ambiente y la salud publica.

En la Sentencia T-080 de 2017 la Corte Constitucional utilizo el principio de
precaucion para referirse a los derechos ambientales de las comunidades
étnicas en el escenario de practicas como la aspersion area de glifosato contra
cultivos ilicitos, ademas de que el alto tribunal constitucional tuviera que hacer
una valoracion técnica de los efectos de esta sustancia en la salud humana y
ecoldgica, tuvo que valorar los riesgos de dafos cientificamente demostrados
y de los que habia incerteza para concluir que una tutela constitucional de
salud y del ambiente efectiva no podria limitarse a prevenir Unicamente los

cuales se tiene sospecha, en ese sentido puntualizo:

El principio de precaucion se aplica cuando el riesgo o la magnitud
del dafio generado o que puede sobrevenir no son conocidos con
anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o
largo plazo, los efectos de una accién, lo cual generalmente ocurre
por la falta de certeza cientifica absoluta acerca de las precisas
consecuencias de un fenbmeno, un producto o un proceso.
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En principio la Corte Constitucional se refiere los elementos tedricos que
soportan la precaucién para luego precisar como le podria ser til su aplicacién
para garantizar derechos ambientales, étnicos y relacionados con la salud

publica:

El derecho a la supervivencia fisica, cultural y espiritual de las
comunidades étnicas, en tanto garantia de los modos de vida
tradicionales diferenciados, ha sido reconocido como fundamental
no solo por el Estado colombiano sino por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional que ha declarado que los pueblos indigenas
son sujetos de especial proteccion constitucional debido a
circunstancias historicas de discriminacion y a las condiciones de
vulnerabilidad en que viven en la actualidad.

El glifosato es una sustancia incolora, inodora y de apariencia
cristalina. De acuerdo a sus caracteristicas el glifosato es un
herbicida de amplio espectro, no selectivo y sistematico, que elimina
o suprime efectivamente toda clase de plantas inhibiendo el proceso
de fotosintesis, incluidos pastos, flores, vides, arbustos, matorrales
y arboles, dando lugar a que la planta muera por interrupcién de su
proceso de desarrollo y crecimiento. Se usa de forma extensiva,
principalmente, en actividades agricolas en todo el mundo. Ahora
bien, cuando se usa en pequeiias dosis el glifosato tiene
propiedades como regulador y desecante del crecimiento de las
plantas.

La corporacion constitucional protegié en esta sentencia los derechos de las
comunidades indigenas interpelando al principio de precaucion,
especialmente porque el impacto sobre la salud de esta poblacion podria ser
afectada por riesgos y dafios no previsibles cientificamente, y mas cuando
algunas autoridades sanitaria advertian una posible relacién entre la utilizacion

del glifosato y el desarrollo de determinados tipos de cancer.

El ex ministro de salud Alejandro Gaviria intervino en la audiencia convocada
por la Corte Constitucional sobre la utilizacion sobre el glifosato en el que
preciso que “el debate sobre no era académico sino ético” refiriéndose que

los intereses que estaban en juego con la practica de la fumigacion, pues
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existian pretensiones morales a que su vez juridificadas se referian a los
derechos humanos a la vida, a la integridad psicofisica, a la salud en su

dimensién individual y colectiva y también a los derechos ecolégicos.

En esa perspectiva el principio de precaucion no es solo un criterio orientativo
de las decisiones para la proteccion del medio ambiente sino también para la
garantia efectiva de la vida y la salud publica, lo cual hace que el mencionado
principio pueda ser transversalizado a otras disciplinas de las ciencias juridicas
a saber: responsabilidad civil, derecho médico, Bioderecho, derecho genético,

derecho minero etc.

Algunas corrientes tedricas afirman que el principio de precaucion tiene una
relacion epistemoldgica con el principio bioético de no maleficencia pues la
finalidad de los mismos es evitar la causacion de dafios, incluso destacan que
su utilizacion en el ambito de la salud publica se base en la determinacion
cuantitativa del riesgo, entonces ambos sirven de postulados valorativos en

contextos de posibles afectaciones a la vida y la salud.*®

Como se ha destacado en lineas precedentes, la precaucion ha llegado a su
judicializacion, su interpretacion ha ido acompasada de la inteleccién de
principios y derechos constitucionales que se ven incididos de forma directa
por la toma de decisiones sin tener en cuenta los riesgos, los dafios y las
advertencias cientificas frente a las insospechadas consecuencias de una
actividad o accion humana, es pertinente entonces referirse a providencias
judiciales en sede contencioso administrativa donde se ha reflejado los efectos

practicos de la aplicacion del principio y sus alcances.

48 SANCHES, Emilia. El principio de precaucion: implicaciones para la salud publica. Revista
Gaceta Sanitaria. vol.16 no.5 Barcelona, octubre, 2002, pp. 116-117.
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2.3 EL CONSEJO DE ESTADO Y SU UTILIZACION DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION

En virtud de la asignacion de deberes, funciones y competencias en el marco
de la Constitucion Politica de 1991 es al Estado a quien le corresponde
garantizar la proteccion del medio ambiente y demas intereses colectivos
como la salud publica, de ahi que esta en su radio de accion adoptar las
medidas administrativas y de politica publica para evitar cualquier dafio que
pueda afectar tanto a la vida de los ciudadanos como al ecosistema, dentro
de la estructura de la administracion publica se encuentran las entidades a
quienes les corresponde en principio velar por el estricto cumplimiento de los
preceptos constitucionales en materia ambiental, a modo de ejemplo el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible como 6érgano rector, las
corporaciones autbnomas regionales, las Agencias Especializadas y los entes

territoriales.

Estos ultimos tienen la facultad de otorgar licencias ambientales a diferentes
actores que vayan a realizar actividades con impacto en el ecosistema,
generalmente quienes solicitan estos permisos al Estado pretenden llevar a
cabo proyectos mineros, de ingenieria, de explotacion de los recursos
naturales e incluso de investigacion cientifica, por lo cual el control y vigilancia
de estas actividades le corresponde a la administracion publica y las tensiones
o conflictos judiciales en este marco son competencia de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo en tanto que la naturaleza juridica de las licencias

ambientales son la de actos administrativos.4° 50

49 Revisar el Decreto 1076 de 2015 en el cual se reglamentan las competencias para el
otorgamiento de licencias ambientales.

5% MONTANA, Alberto. Fundamentos de derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2010, p. 171. “Los actos administrativos de manera especifica deben
encontrar una habilitacion constitucional y legal que cuando menos atribuya competencia para
su produccion a la respectiva entidad publica que los produce”
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Es asi como al derecho administrativo ambiental le compete abordar los
criterios para definir el que hacer de la administracion publica en los asuntos
relacionados con el medio ambiente, la profesora Manuela Mora advierte que:
“El Derecho Administrativo ambiental de comienzos del s. XXI es un sector
consolidado, en el que, finalmente, técnicas novedosas de tutela ambiental,
surgidas en la ultima década, estan asentandose como referencias de una
estrategia de proteccion del bien juridico ambiente de naturaleza

esencialmente dinamica.”?!

En esa linea de discurso puede sostenerse los criterios juridicos para que la
administracion resuelva los contenciosos ambientales han ganado sitio en las
ciencias juridicas al punto de generar subdisciplinas dentro del derecho, el
principio de precaucion por ejemplo permite optimizar las decisiones judiciales
sobre la mencionada tutela judicial del ambiente.

Ahora bien, en la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano existen
diferentes ejemplares donde se ha implementado el principio de precaucién un
primer caso que merece ser destacado es el de la comunidad de Tasco en
Boyaca y la reapertura de la mina Acerias, lideres que buscaron detener la
actividad minera mediante una accion popular afirmaban la necesidad de
proteger el paramo de Pisba, con ocasion de este caso el alto tribunal de lo
contencioso administrativo sostuvo: “El maximo Tribunal Administrativo
reconoce la incertidumbre existente sobre los posibles efectos que se
generarian con la reactivacion de la explotacion y aplica el Principio de
Precaucion Ambiental como fundamento de su decisién, en particular por la
cercania de esta con el Paramo de Pisba ya que se ubica en su zona de

amortiguacion.>?”

51 MORA, Manuela. Tendencias del Derecho Administrativo Ambiental. Revista Derecho &
Conocimiento. Vol.2, 2010, pp. 419-420.

52 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia: 15001-23-33-000-2014-00223-01. MP.: Roberto
Augusto Serrano Valdés.
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En esta ocasion el Consejo de Estado interpelo al principio de precaucion para
destacar la incerteza de los dafios que probablemente ocasionaria la actividad
minera sobre el Paramo de Pisba, y esa fue una razon suficiente para impedir
el trabajo minero en esta zona del pais, lo que a todas luces evidencia la

aplicabilidad practica del principio.

Una practica que ha generado amplios debates ambientales, éticos y juridicos
es la del Fracking por su impacto negativo para la naturaleza, hay diferentes
sectores defensores de los derechos ecologicos que buscan que no se
permita este tipo de actividades por los dafios comprobados que puede
generar y por los peligros que aunque inciertos pueden materializarse, el
Consejo de Estado al respecto ha dicho lo siguiente: “debe aplicarse el
principio de precaucion frente a esta técnica en tanto subsisten dudas
razonables de que las medidas adoptadas sean suficientes para evitar riesgos
de un dafio potencial o riesgo grave e irreversible para el medioambiente y la

salud humana.”?3

De esta sentencia debe resaltarse el concepto de gradualidad a la hora de
utilizar el principio de precaucion porque su implementacion no es un freno
definitivo al desarrollo de una actividad, sino una medida provisional mientras
se crean alternativas cientificas que minimicen a su maxima expresion los
riesgos inciertos de dafio ambiental, asi que a mayor evidencia técnica de

desaparicion de la amenaza menor aplicacion de la precaucion.

En la misma providencia el Consejo de Estado preciso que la aplicacién del
principio de precaucion no relevaba de la carga de la prueba al demandante,
por lo cual a el le correspondia la probanza de que la inferencia del riesgo

incierto obedecia a criterios de racionalidad cientifica de lo contrario se estaria

53 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 8 de Noviembre de 2018.
MP.: Ramiro Pasos Guerrero.
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afectando los intereses juridicos quien iba a realizar una determinada
actividad: “un ejercicio conceptual y especulativo segun el cual el ‘fracking’
representa peligros, que nunca determinaron con la suficiente claridad que
permitiera verificarlos y someterlos a un debate probatorio equilibrado,
ajustado a las reglas que gobiernan el derecho de contradiccion”, y que, en
todo caso, la alegada aplicacién del principio de precaucién no supone una
exclusion de la carga de la prueba para el solicitante, de manera que resulta
necesario aplicar aqui el “(...) criterio de razonabilidad o el de proporcionalidad
al resolver la solicitud de medida en vista que se trata de una decision que
implica cuantiosas pérdidas econdmicas sin precedente alguno, que nho

corresponden a la real amenaza o riesgo del caso.”*

Del estudio de la génesis del principio de precaucion puede afirmarse que este
tiene una fundamentacion filosofica y ética que lo sittan como un posible
orientador de las conductas humanas que comporten peligros de dafios, que
su ante sala epistemoldgica se encuentra en la prudencia entendida
asistélicamente como actuar procurando el bien, es un principio inmerso en la
sociedad del riesgo y su introduccién al derecho se da en el marco del derecho
internacional ambiental para luego incorporarse en las legislaciones de los

estados y luego en otras ramas de las ciencias juridicas.

2.4 LA ADOPCION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN EL
BIODERECHO O EL DERECHO GENETICO

Aunque el derecho ambiental es el principal receptor del principio de
precaucion, este se erige como un puente comunicante entre el derecho y la
ciencia lo cual le permite tener eficacia a la hora de regular aspectos

relacionados con las nuevas tecnologias sobre la vida, la biomedicina, la

54 |bidem.
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ingenieria genética y otros campos que deben ser abordados desde el
bioderecho o el derecho genético, esa textura abierta del principio en comento
le facilita ser un optimizador de las innovaciones cientificas cuando estas

comporten riesgos inadvertidos.

Autores como la Ana Isabel Cordoba afirman que el principio de precaucion
es un principio biojuridico que se encuentra implicitamente contenido en
diferentes declaraciones internacionales de derecho blando sobre bioética y
derechos humanos especificamente cuando se regulan aspectos como la
clonacién reproductiva, las terapias génicas, los xenotransplantes y otras
practicas de ingenieria genética, de ahi la acogida que tiene en el Bioderecho

o el derecho genético®®.

Es necesario ahora abordar el impacto de la precaucion en estas disciplinas
gue buscan crear normas para regular el fenbmeno biomédico estableciendo
gue deberes especificos se generan para el Estado, la comunidad cientifica y

la sociedad.

2.5 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

El principio de precaucion es ante todo una construccion filoséfica determinada
por el pensamiento ético y social que implica comportamientos prudentes,
dotados de sabiduria para evitar la concrecion de riesgos y dafios que puedan

afectar a otros seres humanos.

La cultura del principio de precaucion es propia de la sociedad del riesgo,

postulado socioldgico en que se reconoce que las actividades humanas

55 GOMEZ CORDOBA, Ana Isabel. Principios éticos y juridicos del derecho genético en las
declaraciones internacionales relacionados con las intervenciones en el genoma humano.
Revista Vniversitas. N° 120, 2010, pp. 142-143

55



ligadas al desarrollo econdmico e industrial pueden generar riesgos inciertos
sobre la vida la planetaria que deben ser asumidos con base en la racionalidad

cientifica y una ética global.

La juridificacion del principio de precaucién tiene antecedentes en el derecho
internacional ambiental que es el escenario donde se concreta en diferentes
tratados internacionales de proteccion del ecosistema, a modo de ejemplo la
Declaracion de Rio impone su adopcién como una obligacion para los Estados
y ademas define los elementos sus elementos principales como lo son: la

incertidumbre del dafio y las medidas que deben adoptarse.

En el derecho ambiental colombiano el principio de precaucién tiene desarrollo
legal que acoge la definicion que de el hace la Declaracién de Rio, su
observancia es una obligacion para todas las autoridades ambientales y su
desconocimiento puede ser reclamado por la sociedad mediante diferentes

instrumentos procesales como las acciones populares y de grupo.

El principio de precaucion en materia ambiental y sanitaria también es
orientador de politicas publicas, su implementacion se traduce en medidas
gue tiendan evitar la concrecion de riesgos de dafios sobre el medio ambiente
e incluso la salud publica, puesto que puede garantizar la integridad de todos

los actores del ecosistema vivo.
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3. EL PRINCIPIO DE PRECUACION Y SU INCIDENCIA EN LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL AMBITO DE LA INGENIERIA GENETICA Y
EL BIODERECHO

El principio de precaucién como postulado de ético y juridico de la sociedad
del riesgo tiene plena eficacia para sortear los riesgos que generan las
técnicas de ingenieria genética, esta anclado al conjunto de principios del
emergente Bioderecho o derecho genético toda vez que facilita la inteleccion
de la incertidumbre y las posibles afectaciones a los derechos humanos en su
concepcion biologicista, por esa razén se hace necesario volver sobre sus
elementos teoricos y determinar sus aportes al ambito biocientifico, sobre todo

en aquellas intervenciones sobre el genoma humano.

En la primera parte de este capitulo revisaran algunos planteamientos teéricos
sobre la autonomia del principio de precaucién y su incidencia en la proteccion
de los derechos humanos en el ambito biomédico, advirtiendo cuales son las
posibles garantias en el Bioderecho internacional que pueden ser vulneradas

con su inobservancia.

Luego se sefialard porque el principio de precaucién es biojuridico y ius
genetista, evidenciando su integracion a esta nobel rama del derecho,
especificando en que técnicas de ingenieria genética podria ser utilizado como
herramienta de proteccién de derechos en el plano biomédico, ademas de su
inclusion en el bioconstitucionalismo que es una corriente del derecho
constitucional que aborda la proteccion del ser humano a nivel ius fundamental

en lo relacionado a su composicion biologica.

Finalmente se hablara del principio de precaucion como un dinamizador de la

investigacion biomédica, con la capacidad de limitar el desarrollo cientifico en
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materia genética cuando no se conozcan los riesgos para la humanidad que

se desencadenan de las intervenciones al genoma humano.

3.1 EL DERECHO GENETICO, EL BIODERECHO Y EL PRINCIPIO DE
PRECAUCION

El principio de precaucion es un instrumento juridico que permite asumir la
incerteza de los riesgos que se derivan de las tecnologias y las innovaciones
cientificas, su surgimiento en el derecho ambiental reflejo la utilidad que podria
prestarle otras ramas del derecho como es el caso del derecho genético y el
derecho biomédico por eso ademas de ser un postulado bioético es ius

gendmico por tanto su observancia debe desarrollarse a nivel legal.

Ahora bien, el derecho genético es una joven rama de las ciencias juridicas
gue busca regular los problemas ligados a las intervenciones sobre el genoma
humano, propiamente las practicas de ingenieria genética que amenazan la
intangibilidad de los derechos fundamentales, en otros sectores doctrinales e
refieren al Bioderecho como una mejor denominacion por su posibilidad de
abarcar no solo lo genético sino demas problemas juridicos suscitados por las

ciencias biol6gicas.>®

La profesora Ana Isabel Cérdoba define el derecho genético como un progreso
juridico paralelo que garantice el mejor uso del conocimiento genémico, el
acceso justo a los beneficios generados y la modulacién de los posibles
riesgos, en especial de aquellos de caracter grave e irreversible, que podrian
afectar derechos individuales y colectivos y colocar en peligro la vida en el
planeta, a ello se le denomina derecho genético. °7

5% ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético. Lima: Editorial Grijley, 2001, pp. 23-24

57 GOMEZ CORDOBA, Ana Isabel. Principios éticos y juridicos del derecho genético en las
Declaraciones Internacionales relacionadas con las intervenciones sobre el genoma humano.
Ob. Cit., p. 143.
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El adagio de que los hechos preceden el derecho son verdad y mas cuando
se trata del impredecible fendbmeno de la ingenieria genética que avanza
vertiginosamente demandando del dispositivo juridico respuestas de largo
alcance que se acompasen con las nuevas realidades de intervencién del ser
humano desde diferentes momentos biolégicos de su existencia, las
posibilidades de editar genéticamente a los embriones con distintos fines a
saber: perfectivos y terapéuticos generan bastantes retos para los derechos
humanos y las legislaciones de los estados para la proteccién de la dignidad

humana.

En palabras de Dora Garcia el Bioderecho es una rama del derecho con una
capacidad de entender los problemas éticos vy juridicos relacionados con la
biotecnologia, la medicina y la genética: es una disciplina que estudia la
conducta de los seres humanos desde el punto de vista de la ética y de la
ciencia juridica, y, ante el desarrollo cientifico tecnologico que ha alcanzado la
humanidad, se encarga de establecer limites y regulaciones en el &mbito de

las ciencias de la vida y de la salud”®

Un concepto mucho mas integrador del Bioderecho y con mayor amplitud
epistemoldgica es el que presenta Erick Valdés quien lo define como una
disciplina nueva pero con autonomia cientifica de la bioética o el derecho
tradicional y con clara capacidad de definir nuevos contenidos para viejos
derechos: “el Bioderecho puede garantizar la identificacion, reconocimiento y
respeto de nuevos derechoso fundamentales o bioderechos en los

ordenamientos juridico latinoamericanos, a través de la recepcion

%8 GARCIA, Dora. Una aproximacion al Bioderecho. Anuario de Derechos Humanos Nueva
Epoca, 2011, p. 203.
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constitucional de estandares internacionales sobre derechos subjetivos

individuales.>®

De las anteriores definiciones puede asumirse que el Bioderecho y el derecho
genético son ciencias juridicas que se ocupan de la regulacion del bios, y de
las nuevas tecnologias sobre la vida, construyen un estatuto legal del cuerpo
humano y su interaccion con las tecnologias que lo intervienen para

modificarlo genéticamente.

Ahora bien, como toda disciplina juridica el Bioderecho o derecho genético se
nutre de principios que como mandato de optimizacion permiten adoptar
soluciones integradores ante los desafios de los casos particulares, el principio
de precaucion por ejemplo tiene una episteme biojuridica que se despliega en
las técnicas genéticas como la terapia génica, la clonacién terapéutica, la

farmacogenomica entre otras constelaciones de practicas.

El profesor Bernardo Carvajal en su tesis doctoral sostiene que el principio de
precaucion orienta el Bioderecho contemporaneo porque es una medida mas
para tutelar la dignidad humana en las intervenciones bioldgicas de los sujetos
humanos, ademas de ser un principio ligado al constitucionalismo
contemporaneo que aboga por las libertades individuales en la manipulacién

genética.®0

Desde lo bioético también se interpela a la precaucién como una posibilidad
ética de actuar prudentemente protegiendo a los sujetos humanos de
determinados riesgos cientificos, en ese discurso humanista puede sefalarse

que: “El principio de precaucion es un modelo que complementa el enfoque

59 VALDES, Erick. Bioderecho, dafio genético y derechos humanos de cuarta generacion.
Boletin mexicano de derecho comparado, 2015, pp. 1198-1199

60 CARVAJAL SANCHEZ, Bernardo. La dignidad humana como norma de derecho
fundamental. Ob. Cit., p. 234
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correctivo y preventivo, debido a que busca proteger a los seres humanos y su
entorno natural de los riesgos impredecibles ocasionados por las actividades

humanas”.6!

La precaucion presenta modulaciones biolegales y bioéticas porque se
fundamenta en evitar males, (no maleficencia) y es positivizado en los
ordenamientos juridicos teniendo fuerza vinculante para las autoridades
ambientales, médicas y sanitarias en general, es un principio eficaz en las
practicas biotecnolégicas cuya inobservancia puede ser fuente de
responsabilidad civil y patrimonial del estado.

Laura Puentes sostiene que los dafios ocasionados por las técnicas genéticas
deben contar con nuevos elementos epistemoldgicos para garantizar la
reparacion integral, elementos que provienen de una doctrina elaborada por el
Bioderecho : “el concepto de responsabilidad del Estado por falla en la
aplicacion de técnicas genéticas en individuos humanos, por implicar un vasto
elenco de préacticas biomédicas de distintos alcances y propésitos, debe ser
abordado desde una perspectiva biojuridica multifactorial, en la cual la
consideracion de la naciente doctrina del bioderecho significara la posibilidad
de optimizar su correcta comprension, y, consecuentemente, sefialara una
determinacién mas objetiva e imparcial de los elementos y categorias que
deberan ser considerados, ya en sede constitucional, para garantizar una
mayor eficacia de nuestro ordenamiento juridico.”6?

La misma autora plantea un escenario de posible responsabilidad del estado
por falla en técnicas genéticas en el que las universidades y sus laboratorios
de investigacion cientificas adelantan procesos de innovacion tecnoldgica

genomica y ponen en riesgos a los intervinientes, asi que el principio de

61 RODRIGUEZ DIAZ, Carlos. El principio de precaucion: un discurso bioético para la
produccion de energia eléctrica en la sociedad del riesgo. Ob. Cit., p. 128

62 PUENTES, Laura. Bioderecho, Genética y Responsabilidad del Estado. En Bioderecho y
derechos humanos: perspectivas biojuridicas contemporaneas. México, 2020, p. 259
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precaucion debe ser orientador de la actividad de los genetistas en laboratorio
para evitar la posible causacion de dafios por riesgos no previsibles por lesion

a intereses bioconstitucionales.

3.2 BIOCONSTITUCIONALISMO Y PRINCIPIO DE PRECAUCION

Por su parte el bioconstitucionalismo dimensiona la proteccion de los derechos
humanos desde una perspectiva biologista y corporal de los individuos, se
concibe al ser humano no solo como un sujeto politico sino como un individuo

con cuerpo que merece un entendimiento ius fundamental.

Por su parte Federico Montalvo al referirse al bioconstitucionalismo afirma que:
“a conexion, pues, entre Derecho constitucional y avance biomédico es
inescindible, como lo es entre aquél y dignidad humana. Asi, surge el que
hemos denominado Bioconstitucionalismo, el cual se preocuparia por el
estudio y analisis de los principios en el ambito de la biotecnologia, como
principios normativizados (constitucionalizados) y, como consecuencia de ello,

de los derechos y libertades y de la divisién de poderes en dicho marco.”3

Esa intrinseca conexion entre las cartas constitucionales y el fenbmeno
biomédico da como resultado la creacién del bioconstitucionalismo, lo que
representa un entendimiento a nivel de derechos fundamentales de las
principales tensiones que generan las intervenciones sobre el genoma
humano, el estudio jurisprudencial de los casos donde se confrontan los
principios del derecho constitucional con las técnicas genéticas ofrecen una
inteleccion antropoldgica, bioldgicay juridica del concepto de especie humana,

asi que esa hermenéutica forma parte de un lente biodoctrinal del tema.

63 MONTALVO, Federico. Bioconstitucionalismo: Una reflexion sobre la edicion genémica
desde y para la teoria del derecho constitucional. Madrid: Editorial Aranzandi, 2020, p. 20
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El profesor Walter Carnota advierte el dialogo entre el derecho constitucional
y la biologia, pues en la configuraciéon de aspectos dogmaticos de las
constituciones se hace referencia a conceptos biolégicos como lo es de la vida,
asi mismo las relaciones del hombre con la medicina y la genética también se
ven permeadas por los derechos fundamentales y las resultas de ese proceso

interpretativo permiten sostener la existencia del bioconstitucionalismo.*

Asi mismo el principio de precaucion puede ser definido como un principio
bioconstitucional porque garantiza la prevencion de violaciéon de los derechos
fundamentales de las generaciones y futuras en el ambito biomédico, la vida,
la integridad psicofisica, la autonomia individual, la libertad de conciencia, el
libre desarrollo de la personalidad son garantias que deben tutelarse cuando
las cirugias genéticas no tengan claros los riesgos a los que se pueden

someter la especie humana.

Carlos Maria Romeo Casabona define que el principio de precaucioén es un
instrumento juridico emergente en el derecho internacional que facilita la
proteccion del ser humano, el medio ambiente y la salud publica en relacion
con biotecnologia y las técnicas de manipulacion del ADN y del genoma
humano.%®

Es importante destacar las principales técnicas de intervencién sobre el
genoma humano en las cuales el principio de precaucion puede tener
incidencia en la proteccion de los derechos humanos y fundamentales,
técnicas como la terapia génica, la clonacion terapéutica, las CRISPR CASS
9, entre otras practicas que generan riesgos sin certeza cientifica de

ocurrencia pero que amenazan los derechos subjetivos de la persona humana.

64 CARNOTA, Walter. Apuntes sobre bioconstitucionalismo: en las bases de una justicia
constitucional. Madrid: Anuario iberoamericano de Justicia Constitucional, 2015, p. 71

65 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Principio de precaucién, biotecnologia y derecho.
Madrid: Editorial Fundacién BBVA, 2004, p. 34

63



3.3 EL PRINCIPIO DE PRECAUCION Y TECNICAS DE INGENIERIA
GENETICA

Con el avance historico de los conocimientos en biologia y la decodificacion
del mapa genético producto del proyecto genoma humano se ha generado la
irrupcion de diferentes técnicas de ingenieria genética capaces de editar la
composiciéon gendmica de los seres humanos con diferentes fines a saber:

terapéuticos y perfectivos.

Son diferentes las practicas y técnicas posibles gracias al conocimiento del
mapa genético de la humanidad, sin embargo deben ser analizadas desde la

bioética, los derechos fundamentales y el principio de precaucion.

Inicialmente el objetivo del proyecto genoma humano era el de identificar las
diferentes enfermedades que tenian como causa en los genes, entonces el
conocimiento de su estructura permitird un cambio en las alternativas médicas
y cientificas para tratar las patologias, lo que llevo al paso de la medicina
preventiva a la medicina predictiva, la posibilidad de crear medicamentos que
se ajusten a las condiciones genéticas particulares. Sin embargo el proyecto
genoma humano arrojo posibilidades de realizar cirugias genéticas con fines

perfectivos y de mejora en la etapa embrionaria.

Ahora bien, sea cual sea la finalidad de la intervencion sobre el genoma
humano, las diversas practicas de ingenieria genética deben ser analizadas
desde el principio de precaucion para gestionar los riesgos inciertos que
pueden materializarse y afectar los derechos humanos del individuo en cuanto
sus integridad y condicion individual y los derechos de las generaciones
futuras en tanto el genoma en sentido simbdlico es patrimonio comun de la

humanidad.
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Es necesario explicar como el principio de precaucion podria incidir en la
plausibilidad de ciertas técnicas de ingenieria genética como la terapia génica,
la clonacion reproductiva y terapéutica, las técnicas de mejoramiento

cognitiva, y la Crisper Cas 9.

3.3.1 Laterapia génica

La terapia génica es una modalidad de intervencion sobre el genoma humano
y técnica de ingenieria genética que permite la introduccion de genes sanos y
la erradicacion de genes portadores de enfermedades, el procedimiento
puede realizarse en linea germinal o soméatica, teniendo ambas repercusiones

bioéticas y juridicas distintas.

Se utiliza esta técnica para tratar patologias que son producto de la
transmision hereditaria, es decir enfermedades que estan asociadas a distintos
genes y que inciden significativamente en la afectacion de la salud de las
personas, en diferentes sectores cientificos se define la terapia génica como
: “la manipulacién genética del organismo humano, y por lo tanto podria ser
utilizada, en principio, en cualquier enfermedad que haya surgido por la
modificaciébn de un factor genético, ya sea de tipo heredado, como las
enfermedades monogénicas con patron de herencia mendeliano (vg
deficiencia en adenosin deaminasa [ADA], hipercolesterolemia familiar,
fibrosis quistica, hemofilia A), como las enfermedades con herencia
multifactorial (en las que hay una influencia de los genes y el ambiente, como
en la hipertension, la diabetes y la enfermedad coronaria) o de tipo adquirido
(cancer, SIDA, artritis). También podria utilizarse en el mejoramiento de los
procesos de curacion y regeneracion tisular, y en el tratamiento de
enfermedades neuroldgicas degenerativas como la enfermedad de Parkinson

y de Alzheimer.”66

66 VILLASECA, Cecilia & AUSTIN, Daniel. La Terapia génica y sus aplicaciones. Revista
Médica. Chile. vol. 126 n.7, 2008, pp. 133-134
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Son diferentes enfermedades las que pueden ser tratadas mediante la terapia
génica, lo que constituye una promesa de la biomedicina para el bienestar
humano y para el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién, sin
embargo por su gran incidencia en la estructura genética de los individuos se
hace necesario identificar los principales riesgos que se pueden producir como

afrontarlos ética y juridicamente.

Un bidlogo investigador en terapia génica afirma que aunque esta técnica
produce alentadores esperanzas para tratar enfermedades somaticas que no
tienen cura, aun no se conoce la eficacia clinica y se pueden producir dafios
irreversibles en el organismo,®’ en ese escenario el principio debe precaucion
de incidir en las normas de derecho genético para que se prohiban las terapias
génicas en tanto no exista un desarrollo cientifico que garantice la
previsibilidad de los riesgos y que sean mayores los beneficios para el

paciente.

La terapia génica en linea germinal implica la modificacion genética en las
células sexuales o0 en la etapa embrionaria, esta modalidad es la que mas
repartos biojuridicos tiene porque las sustituciones gendmicas pueden tener
incidencia en el patrimonio genético de las generaciones futuras, por ejemplo

distintos dafios transmisibles de forma hereditaria.®8

La terapia génica en linea somatica en cambio implica la introduccién de genes
en los sujetos humanos ya nacidos, desarrollados biolégicamente y aunque

también tienes riesgos, el principio de precaucion tiene una aplicacion

67 RODRIGUEZ YUNTA, Eduardo. Terapia génica y principios éticos. Acta bioeth. vol. 9.
n.l. Santiago, 2003, pp. 121-122
68 |bidem.
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morigerada en razén a que hay mayor previsibilidad de los dafios, es decir que
no es una técnica prohibida sino aceptada por el derecho genético.

3.3.2 La Clonacién reproductiva

Una de las técnicas de ingenieria genética mas controversiales en los @mbitos
éticos, morales y juridicos es de la clonacién, era en su momento una quimera,
una apuesta biomédica casi imposible pero hoy en el panorama cientifico
actual es una realidad que implica retos para los derechos humanos y para la
construccion de una legislacion en derecho genético, en ese entendido el

principio de precaucion tiene plena eficacia para regular esta técnica.

La clonacion reproductiva es definida como: Transferencia de nucleos de
células sométicas a un 6vulo enucleado, y posterior desarrollo de un embrion
que se transfiere a un Utero receptivo, con el propésito de lograr un

embarazo.®

La clonacién reproductiva implica traer seres humanos al mundo con iguales
condiciones genéticas y somaticas a las de otro individuo, y hoy es posible
hacerlo mediante la enucleacion de células en ovulas, teniendo incluso la
posibilidad de clonar personas muertas, la ventana que la clonacién abre para
perpetuarse somaticamente es grande, sin embargo los derechos

fundamentales afectados y los valores éticos en tension son diversos.

Hay sectores de la comunidad cientifica que mantienen una posicién que
rechaza la clonacién por los peligros y riesgos que comporta, John Haas por
ejemplo citando el caso de clonacion de mamiferos como el de la oveja Dolly
advierte que los clonados pueden llegar a sufrir de enfermedades como

defectos genéticos, envejecimiento prematuro, neumonia, cancer o artritis, en

69 ALVAREZ DIAZ, Jorge Alberto. Clonacion humana con fines reproductivos. Revista de la
Academia Nacional de Medicina de México, 2003, p. 119.
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ese linea argumentativa el principio de precaucion propenderia por la
prohibicién de esta practica, ademas de que se vulneran derechos como la

integridad genética, la identidad genética y la autodeterminacién genética. ©

3.3.3 La clonacion terapéutica

La clonacion terapéutica es una técnica de ingenieria genética que permite el
cultivo de 6rganos a partir de la division celular del embrion, y buscar el
crecimiento in vitro de 6rganos para ser utilizados en pacientes que requieren
trasplantes, es una promitente técnica genética que contribuye a la solucién

de escasez de donante de 6rganos.”

Sin embargo los riesgos de esta técnica como los de muchas otras practicas
biomédicas se encuentra en discusidén, genetistas, médicos, fildsofos,
bioeticistas y abogados discuten sobre las consecuencias de crear embriones
para dividirlo, crecer 6rganos y trasplantarlos en otras personas, dado que el
estado del avance cientifico aun no advierte con toda precision cuales son las

posibles afectaciones que podrian sufrir los pacientes.

Algunas voces en la comunidad cientifica advierten que uno de los posibles
riesgos de la clonacion terapéutica no solo es médico sino también ético,
primero porque significaria crear un ser humano para destruirlo en fase
embrionaria lo que moralmente traduciria en la instrumentalizacion de la vida
humana, de otro lado el trasplante de los érganos del clon al individuo
clonado no necesariamente tiene garantizado el éxito, aun si no se podria
apelar a las logicas del principios de precaucion porque los riesgos de esta

técnica son previsibles no hay incerteza cientifica.’?

70 RAMIRO AVILES, Miguel Angel. Moralismo legal y bioética. Revista de filosofia del derecho
de la Universidad Carlos Il de Madrid, 2008, p. 9

1 RESENDEZ PEREZ, Diana. Clonacion reproductiva y terapéutica social. Revista UANL. De
la Universidad Auténoma de Nuevo Leon, 2004, pp. 141-142.

2 BARAHONA LOPEZ, Monica. Clonacién humana reproductiva y terapéutica. Revista de
Cuadernos de Bioética, 2003, p. 339
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Ante la imposibilidad de llegar a consensos éticos y juridicos sobre la clonacion
terapéutica lo Unico que le es dable al principio de precaucion es revisar
constantemente los riesgos que en el futuro pueda producir esta técnica, si se
producen incertezas de dafios tendra que operar para decirle al mundo medico
que debe suspenderse su realizacion en tanto no haya madurez en la técnica

en aras de preservar las salud y la vida de los pacientes.

El fendbmeno de la clonacién (reproductiva/terapéutica) siempre estara
abriendo foros de debate y de discusion en una sociedad impregnada por la
globalizacion y la relatividad cultural, los valores religiosos y éticos siempre
van a ser perseguir la consolidacion de limites ante el desbordante desarrollo
cientifico, por su parte la bioética estar4 ocupando un rol conciliador entre la
ciencia y la moral, los derechos fundamentales seran las barreras del progreso

cientifico siempre que la dignidad humana esté en peligro de afectacion
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3.3.4 Latécnicadel Crispr Cas 9

Esta técnica de ingenieria genética denominada Crispr Cas 9 es una de las
mas novedosas, esta alarmando a la comunidad cientifica y los sectores
juridicos y bioéticos porgque implica una edicion directa sobre la estructura del
ADN de los individuos, sus riesgos y sus beneficios estan siendo evaluados
constantemente y desde el principio de precaucion podrian hacerse muchos
reparos o por lo menos advertencias que de ser recibidas no generarian una

expectativa ciega de las bondades.

La Crispr Cas 9 es definida como: “La adicibn o supresion de genes o
secuencias concretas en células o seres vivos tiene aplicaciones muy
diferentes, desde la incorporacibn de genes de resistencia en especies
vegetales para poder cultivarse en casi cualquier lugar del mundo, hasta la

supresion de genes que producen enfermedades en el ser humano.””?

La técnica de cispr cas 9 consiste en la copia y pega de una estructura de ADN
para trasladar esa informacion a otros organismos lo que lo hace que quien
recibe esa informacién genética se vuelva mas resiste a virus y enfermedades
causadas por anomalias en el genoma, es una posibilidad de fortalecer el
sistema inmune de los individuos a partir de la modificacion de sus condiciones

genéticas.

Hay quienes definen esta técnica como una tecnologia que permite,
resumidamente, editar el material genético de las células. A modo de tijeras,
puede cortar secuencias de DNA humano (y también de todas las especies,
supuestamente) y sustituirlas por otras que puedan corregir errores geneticos

o dar propiedades mejoradas respecto las secuencias iniciales.”

3 HINOJAR MERIN, Patricia. Edicién genémica: La tecnologia Crispr Cas 9 y su aplicacion
en enfermedades humanas. Tesis Doctoral. Madrid: Universidad Complutense de Madrid,
2010, p. 51

74 |bidem.
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Las utilidades benéficas de la Crispr Cas 9 en la salud humana son diversas,
diferentes bidlogos y médicos alertan sus bondades en los siguientes campos:
una tecnologia capaz de identificar y reparar las secuencias de DNA
defectuosas en pacientes que sufren enfermedades de origen genético, tales
como Huntington o diabetes tipo I. Sirve también para prevenir y controlar las
infecciones virales tales como VIH o hepatitis. Asi mismo, puede ser usada en
microorganismos y también en plantas o animales para eliminar caracteristicas
no deseables del fenotipo, incluso cuando el organismo es adulto. Estas son,
entre otras, las aplicaciones que tiene el sistema CRISpR/Cas9, y dan una

idea de su gran potencia.”

Sin embargo pese a las consolidadas ventajas de la Crispr Cas 9 existen
riesgos de dafos personales que aun no han sido establecidos cientificamente
con precision, por ejemplo que la seccion del ADN que se corte sea erronea,
por eso el principio de precaucién lo que sugiere es que se sigua
perfeccionando la técnica en embriones no humanos para poder garantizar la
integridad psicofisica de los seres humanos, entre mayor certeza de los
riesgos y su ponderacion con los beneficios, la aplicacion de la tutela
precautoria en este tipo de técnicas ira desapareciendo y ya entrarian a operar

principios como la prudencia y la prevencioén. 6
3.4 CONCLUSIONES DEL CAPITULO
El principio de precaucidon es un principio incorporado al Bioderecho y al

derecho genético como una alternativa hermenéutica de gestionar los riesgos

de dafios imprevisibles 0 sospecha de dafios derivados de las técnicas de

s LAMPERA BERMUDEZ, Natalia & LIZARDO CORTES, Oscar. Técnica de edicion de genes
Crispr Cas 9. Retos juridicos para su regulacion en Colombia. Revista la Propiedad Inmaterial,
Afio, p. 79.

76 ALVAREZ, Angela. La Crispr Cas 9: una aproximacion a la edicion genémica desde la
bioética y los derechos humanos. Revista Iberoamericana de Bioética, 2017, p. 119
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ingenieria genética modernas, debe ser un criterio orientativo de las
decisiones, legislaciones y politicas de salud publica que promuevan el acceso

a la biomedicina.

El principio de precaucion debe ser una guia intuitiva y orientativa en la era de
la sociedad biotecnoldgica, las investigaciones genéticas que busquen la
cirugia del gen o edicion del genoma humano deben mantener siempre la
cautela de no generar mas riesgos que beneficios sobre todo porque si se
hacen en linea germinal se pueden transmitir las consecuencias dafiinas o

perniciosas a las generaciones futuras.

La responsabilidad patrimonial del Estado puede surgir en el ambito de las
técnicas de ingenieria genética cuando se producen dafios que podian
evitarse con la implementacién del principio de precaucién a la hora de tomar

decisiones sobre que editar y que no editar del genoma de un ser humano.
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CONCLUSIONES FINALES

Los derechos humanos son producto historico que acrecientan sus contenidos
en la medida se empiezan a demandar nuevas exigencias para la proteccion
de la dignidad humana en cada época, son un producto inacabado que

emergen en distinto ambitos: lo politico, lo civico, lo tecnoldgico y lo bioldgico.

Los derechos humanos como garantias de proteccion en el ambito de la
ingenieria genética se denominan doctrinalmente como bioderechos o
derechos biomédicos que tienen la capacidad de evitar la instrumentalizacion
de los sujetos humanos, cosificacion y la materializacién de dafios contra los

individuos y las generaciones futuras.

El proceso de especificacion de derechos humanos a la realidad biomédica
permite articular principios como el de precaucion, aungue su surgimiento sea
en el derecho ambiental tiene plena aplicacion en ingenieria genética para
evitar posibles vulneraciones a la vida e integridad genética y otros derechos

subjetivos individuales.

La configuracion del genoma humano como patrimonio comdn de la
humanidad merece una tutela juridica en el derecho internacional y en el
derecho de los estados, una de las respuestas para dicha proteccion ha sido
el bioconstitucionalismo que es entendimiento del fendmeno biomédico desde
los derechos fundamentales y el bloque de constitucionalidad como un

catalizador de nuevas garantias.

Las conquistas en el Bioderecho internacional y el bioconstitucionalismo deben
desarrollarse mediante el surgimiento de una nueva rama del derecho que

regule las técnicas genéticas denominada derecho genético, con autonomia
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epistemologia de otras disciplinas pero incidida por el derecho publico y el
derecho privado.

La incorporacion del principio de precaucion las legislaciones genéticas
orientara la investigacion biomédica y prohibiria cualquier procedimiento que
tenga amenaza de riesgo cuyas consecuencias no se conozcan por lo cual
busca conciliar el avance cientifico con la proteccion de la vida humana

presente y futura.
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