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INTRODUCCION

Las tecnologias de la informacién han constituido la revolucién del
conocimiento en la sociedad moderna; las ciencias de la vida y la bio-
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tecnologfa van a representar una revolucién todavia mayor, puesto que
han dado lugar al nacimiento de nuevas disciplinas cientificas y aplica-
ciones innovadoras a las que la sociedad debe enfrentarse. La medicina,
la agricultura, la protecciéon del medio ambiente y la produccién ali-
mentaria, entre otras, son objeto de constantes decisiones procedentes
de los poderes legislativos, de las Administraciones publicas y de
privados que han de ser adoptadas de manera responsable, con co-
nocimiento de la materia, pero sin conocimiento absoluto de sus re-
percusiones. No hace muchos afios se escribia que legislador y
Administraciones puablicas dirigian la conducta social y las claves
del comportamiento de los ciudadanos; ahora es frecuente leer
cémo y con qué dificultades el legislador encara el futuro, maneja o
gestiona el riesgo, y proyecta hacia los individuos el potencial de la
biotecnologia o de las ciencias de la vida. La sociedad evoluciona y
su comportamiento es regido, en lo fundamental, por 6rganos poli-
ticos cuya composicién y funciones han variado poco en los tGltimos
siglos. Las Administraciones aplican las normas, bien sean las es-
trictamente entendidas por tales, bien sean las conformadas por priva-
dos, y sus actos son revisados por tribunales cuya funcién vy
composicién tampoco han variado en los Gltimos siglos. La ciencia y la
tecnologia desplazan el peso del Derecho y muchos nos preguntamos por
cudnto tiempo se sostiene un sistema en el que las soluciones cientificas y
técnicas ofrecen mayor confianza que las decisiones juridicas; cémo
conjugar elementos tan dispares como seguridad juridica y gestién del
riesgo, o como apoyar la certeza del Derecho cuando se aplica el prin-
cipio de cautela. Ese reto tiene que afrontar la sociedad armédndose del
apoyo que le prestan los expertos, los comités cientificos, los grupos
interdisciplinares y todos aquellos que, por el esfuerzo de su inves-
tigacién, estdn en condiciones de adelantar un juicio capaz de dar
respuesta a los desafios del progreso en el medio.

I. LA SEGURIDAD JURIDICA EN LOS TIEMPOS DEL RIESGO.
O CUANDO DIVERSAS GALAXIAS SUSTITUYEN EN LA
CREACION DEL DERECHO A LA UNICA HASTA AHORA
CONOCIDA

1. LA SEGURIDAD JURIDICA COMO CALIDAD DEL SISTEMA
NORMATIVO

En tanto la sociedad entienda que el desenvolvimiento de cual-
quier actividad o conducta ha de tener una referencia en el Derecho, se
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puede definir la seguridad juridica como la seguridad del Derecho'. Por
esa razon, el Derecho ha de tender a conformarse con un minimo nivel
de certeza o confianza de forma que los individuos encuentren una «es-
tructura y funcionamiento regulares»’. La seguridad juridica, en el
plano formal, exige la correcta situacién de la estructura normativa en
el ordenamiento, tal y como la Constitucién dispone; en el plano ma-
terial exige que el contenido de regulacion de las normas se ajuste a la
capacidad que cada una de ellas posee en la estructura del ordena-
miento para cubrir el supuesto de hecho concreto. Desde el Estado de
Derecho, la certeza de la ley no cubre todos los dmbitos necesarios
para la consecucién de la seguridad juridica, ya que la vinculacién ju-
ridico-constitucional a la ley y al Derecho significa la introduccién de
una estructura jurisprudencial y juridico-tedrica que se conoce como
la interpretacién de la ley y que da lugar al proceso de formacién del De-
recho. La seguridad juridica no puede quedar reducida exclusivamente al
contenido de reglas juridicas, pues es preciso extenderla a un proceso mas
amplio en el que convergen las reglas y su interpretacién. Esta necesaria
simbiosis entre norma y Derecho no puede despreciarse aun cuando se
acometa un andlisis de la seguridad juridica desde el punto de vista estricto
de la técnica legislativa’.

La seguridad juridica mejora utilizando una adecuada técnica le-
gislativa; pero seria superficial concluir, en los tiempos actuales, que la
técnica legislativa es la panacea de la seguridad juridica y de la fiabili-
dad del Derecho. Mejores normas no crean mejor Derecho, pero mejo-
res normas complican menos la creacién del Derecho. No toda
inseguridad juridica se origina por normas deficitarias, pero la mayor
parte de inseguridad juridica resulta, en la actualidad, de normas defi-
citarias. Es posible que en los momentos actuales la seguridad juridica
no signifique ya lo que significé en el pasado, puesto que los tiempos
cambiantes, la transformacién de la sociedad y la revolucién tecnoldgi-
ca y biotecnoldgica obligan al productor de las normas a navegar en un
ambito de incertidumbre que dificulta su tarea de adoptar decisiones o
resoluciones normativas convertibles en reglas capaces de originar esta-
bilidad y certeza juridica®.

' F. Arcos RAMIREZ, La seguridad juridica, una teoria formal, Madrid 2000, p. 32.
2 AE. PEREZ LuUNO, La seguridad juridica, 1991, p. 21.
S K LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho. Madrid 1966, p. 499.

* El Tribunal Constitucional ha calificado en numerosas ocasiones la seguridad juridi-
ca como suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo
no favorable e interdiccién de la arbitrariedad, (STC 20 de julio de 1981 y 10 de julio de
1987). La seguridad juridica, en cuanto certeza de la norma o garantia de la confianza de los
ciudadanos, supone una proteccién de quienes ajustan su conducta a la legislacién vigente
frente a cambios normativos razonablemente imprevisibles, especialmente en cuanto a su
conducta econdémica. La seguridad juridica, como jerarquia, prohibe la remisién en blanco a
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2. LA SEGURIDAD JURIDICA DEPENDE DE LA NORMATIVIDAD
Y NO DEL TEXTO DE LA NORMA

La seguridad juridica es una cualidad del Derecho que opera como re-
sultado de la estructura de la norma, de su normatividad y de su texto, en fun-
ci6n, ademads, del ser de la norma. El sezn significa la norma juridica como
orden, como juicio hipotético, como principio configurado de manera légica
y formal, como voluntad vacia de contenido. Por ello, el Derecho y la realidad,
la norma y el supuesto de la realidad que aquélla contempla existen en oca-
siones confrontados, lo que en el rigorismo neokantiano serfa el enfrenta-
miento entre el ser y el deber ser. Norma y realidad aparecen separadas y asi
hay que tratarlas; por ello, la seguridad juridica aparenta tener una influencia
distinta en el positivismo puro que en otras corrientes juridicas. Lejos del po-
sitivismo, norma y texto de la norma pretenden ofrecer una seguridad juridi-
ca que no se hace depender estrictamente del resultado de los preceptos sino
del resultado de su aplicacién a través de un complejo proceso interpretativo.
Mediante éste se presume la realidad en el texto de la norma, a sabiendas de
que el texto de la norma expresa su normatividad dentro de un conjunto o de

la totalidad de una estructura juridica del ordenamiento desarrollado durante

decenios o siglos, sometido a todo tipo y naturaleza de interpretacién’.

3. SEGURIDAD JURIDICA Y REGLAS CONFIGURADAS POR PRIVADOS

De entender que el objetivo de la legislacién es la estabilidad del
comportamiento social y de las relaciones del individuo con otros indi-

los reglamentos. La seguridad juridica, referida al derecho fundamental a la legalidad punitiva,
comporta la garantia de orden material y de caricter absoluto en los dmbitos en que se producen
las limitaciones de los derechos afectados por sanciones penales y administrativas, y de orden for-
mal, referida al rango forzosamente legal de las normas tipificadoras de las conductas y reguladoras
de las sanciones. La seguridad juridica, como irretroactividad de las normas, tiene sus excepciones
en las normas sancionadoras mds favorables y en las normas tributarias, pero eso no viene a signi-
ficar que la legitimidad de tal retroactividad no pueda ser cuestionada cuando entra en colisién con
otros principios, precisamente el de seguridad juridica. El principio de seguridad juridica no se ha
entendido como valor absoluto, puesto que ello darfa lugar a la congelacién o petrificacién del or-
denamiento juridico existente; tampoco se entiende como un derecho de los ciudadanos al man-
tenimiento de un determinado régimen juridico, en concreto, el fiscal. La seguridad juridica
protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta a la legislacién vigente frente a
cambios normativos que no sean razonablemente previsibles. Numerosas sentencias del Tribunal
Constitucional asf lo explicitan. A la vez que determinan que la vulneracién de la Constitucién por
vulneracién de la seguridad juridica no puede establecerse sino mediante un anilisis de las cir-
cunstancias concretas que concurren y, especialmente, de la previsibilidad de la medida adoptada
y de las razones que han llevado a adoptarla y, a su vez, el alcance de la misma puede llegar a ca-
librarse «sélo después de una ponderacién de los diferentes elementos en presencia», STC 82/1997
FJ 12. La seguridad juridica como claridad y certeza del Derecho es también un principio exigible
en la utilizacién correcta de las normas. Exige el mantenimiento de los limites concretos en aque-
llas leyes con contenido constitucionalmente definido, como la Ley de Presupuestos Generales,

STC 65/1990,178/1994.
° F. MULLER, Juristische Methodik, Berlin, 1976, p. 116.
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viduos, a la vez que la permanencia de tales relaciones, podria concluir-
se que crear orden y seguridad juridica es la misién principal o la fun-
cién esencial del ordenamiento. Sin embargo, en los tiempos actuales,
esos fines son menos relevantes porque es de todos conocido que la
funcién del ordenamiento es, fundamentalmente, la direccién orienta-
tiva o la consolidacién determinativa e incluso la funcién directriz de-
terminativa en dmbitos concretos como la sanidad, la economia, el
medio ambiente, el comercio, etc.’

La creciente complejidad de la sociedad ha conducido, ademds, a que
el Estado permita que los propios individuos que estin capacitados de un
conocimiento especializado intervengan, a través de su potencial normati-
vo y a través de procedimientos consensuados, en el establecimiento de un
tipo de normas que crecen paralelas a las auténticas normas emanadas del
poder legislativo; aunque sean asumidas de manera voluntaria poseen un
alto nivel de efectividad porque cubren todos aquellos espacios que el legis-
lador no podria rellenar por excesiva especializacién de la materia. Existen
sectores en los que la sociedad ha producido reglas paralelas a las auténti-
camente legislativas que no pueden ignorarse cuando se habla de seguridad
juridica, ya que, en ocasiones, se trata de un ordenamiento paralelo aplica-
ble a productos, procesos o tecnologias que mueven dmbitos econémicos
en los procesos productivos. Curiosamente, este tipo de reglas poseen un
mayor nivel de aceptacion, aun cuando su contenido sea exclusivamente
técnico-econémico, que las reglas juridicas emanadas del legislativo; cir-
cunstancia ésta que puede llevar a pensar si la sociedad, a través de procesos
de autorregulacién o de creacién de normas técnicas (aunque pueda pare-
cer igual, no resultan ambas lo mismo), desplazard en un futuro la capaci-
dad normativa del Estado.

El panorama que se acaba de describir se completa haciendo men-
ci6n a los Comités de expertos o Comités cientificos que asesoran a los
poderes publicos, bien sea a nivel de ley, de reglamento, o de actos ad-
ministrativos, de forma preceptiva o no preceptiva, a través de dictdme-
nes o informes vinculantes o no vinculantes. El hipotético control de las
normas, al menos en cuanto a la determinacién del supuesto de hecho
adecuado y adaptado al estado de la ciencia, de la realidad y de la tec-
nologia, introduce en los procesos normativos o de toma de decisién un
tipo de censura de calidad siempre necesaria en el Derecho. El juicio de
la ciencia, del que estd tan necesitado el poder politico, otorga a la legis-
lacién un aura de legitimacién, puesto que la composicién de los comi-
tés, proxima a todos los sectores sociales, aporta una mayor cualidad en
el texto de la norma, aun cuando la aleje, generalmente, de su normati-
vidad, entendiendo por ésta, como ya dijimos, la estructura anterior y

6 G. MULLER, Elemente einer Rechtssetzungslehre, Zurich, 1999, pp. 10 y 11.
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total de las normas. Esta circunstancia origina que en algunos sectores,
como los de la biotecnologia, las ciencias de la vida o el medio ambien-
te, el alejamiento de la nueva norma respecto de la normatividad de sus
reglas exija una interpretacién mas compleja aunque, en contraposi-
cién, favorezca o aumente la seguridad juridica.

En otro orden de cosas, sabemos que el sector econémico estd so-
metido a reglas de libertad de competencia que no han originado nece-
sariamente la desapariciéon de empresas del sector publico, histéricamente
monopolisticas, que conviven ahora con empresas privadas, y cuyo tra-
tamiento necesitaba de un sistema neutral que propiciase el estableci-
miento de unas reglas que permitan convivir empresas privadas y
empresas que, actuando en lo semipublico ejercen una influencia de-
terminada en el sector. Se buscd, para evitar la desigualdad de trato, la
creaci6én de un sistema de érganos de corte anglosajén, como las auto-
ridades reguladoras independientes. Mediante ellas, el poder piblico, a
través de la denominada técnica de la regulacién, determina el régimen
de una actividad econémica o disciplina un sector; la autoridad inde-
pendiente que reglamenta o regula no utiliza tan sélo instrumentos o
técnicas de ordenacién’, concepto que no es ajeno al Derecho adminis-
trativo pues se ha querido equiparar a la actividad de policia, que utili-
za técnicas diversas como el arbitraje, la mediacion, técnicas contractuales,
etc. La actividad de regulacién pone orden en el funcionamiento del
mercado, conjuga los diversos intereses y objetivos y establece el marco
de actuacién entre todos los operadores. La regulacién, la compensa-
cién y el acople de intereses de la actividad desregulada sustituyen a
otro tipo de poder autoritario unilateral. El legislador se limita a esta-
blecer las competencias, potestades, ambito de las facultades de la auto-
ridad reguladora y sus responsabilidades, dejando libertad en la forma
de su ¢jercicio. Un buen ndamero de los actos que estas autoridades pro-
ducen, algunos de ellos equiparables a auténticas reglamentaciones, se
deducen de la actividad legislativa genérica o estricta procedente del le-
gislativo.

El fenémeno de la autorregulaciéon ha de ser también mencionado.
El hecho de que los Estados hayan de garantizar actividades o dmbitos
no estrictamente regulados por el Derecho, ha dado lugar al uso de la
llamada autorregulacién, tanto en la vida empresarial como en la vida
profesional o en el sector industrial. Aunque la autorregulacién y el
control de los medios de comunicacién puede ser verdaderamente un
paradigma, en los momentos actuales la autorregulacién ha llegado a
extenderse a dmbitos profesionales, incluso a la funcién pablica: los c6-

7 J. TORNOS MAS, «La actividad de regulacién». El Derecho administrativo en el umbral
del siglo XXI (Homenaje al profesor Ramdn Martin Mateo, Tomo I), p. 1339.
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digos de conducta son un ejemplo. La autorregulacién, que en el fondo
ha funcionado como un elemento colateral o alternativo a la denomi-
nada desregulacién es un concepto complejo que, bajo la convergencia
de sujetos e instrumentos es ejercitada por organismos que utilizan
como instrumentos normativos, cédigos éticos de conducta, normas técni-
cas, manuales de buenas pricticas, o protocolos y procedimientos normali-
zados de trabajo. La autorregulacién significa un adelgazamiento del
poder regulador del Estado, su descarga, y la atribucién de una cierta
responsabilidad a los sujetos sociales encargados de ella. En las fuentes
del Derecho no tienen entrada las normas o reglas procedentes de la
autorregulacién. Sin embargo, pueden considerarse como un ordena-
miento propio de un subsistema tanto técnico como ético-cientifico de-
dicado a marcar el estado de los conocimientos alcanzados en estos
campos a través de reglas que disciplinan la actividad interna de una
organizacién®. Tal vez no estardn los instrumentos de autorregulacién
entre las fuentes del Derecho, pero las decisiones asi adoptadas adquie-
ren carta de naturaleza y se convierten en un instrumento normativo o
forma negociada del Derecho, por lo general, a través de condiciones
contractuales o, como se ha dicho, de reglas privadas que disciplinan la
actividad interna’.

Completa el cuadro anterior la mencién a las normas y especifica-
ciones técnicas de cumplimiento voluntario, ya citadas al comienzo de
este apartado que, siendo elaboradas por privados u organizaciones re-
conocidas a nivel nacional o internacional, disciplinan buena parte de
procesos en la industria y en el medio ambiente, puesto que fijan estin-
dares y objetivos de calidad con métodos de evaluacién de anilisis o de
resultados, al igual que determinaran requisitos de homologacién en el

comercio de determinados productos'”.

§ J. ESTEVE PARDO denomina este fenémeno remisién recepticia «cuando resueltamen-
te se asumen como propios los resultados de la autorregulacién. Cuando se produce una re-
misién nominada o precisa que la identifique sin cuestién a una concreta norma o
declaracién». Autorregulacion. Génesis y efectos, Pamplona, 2002, pp. 146 y 147.

« 9

’ G. ALPA, «Derecho publico “y” Derecho privado, una discusién abierta». RDP 1999, p. 37.

1 Ta norma técnica no se puede desvincular del principio de legalidad ni del principio
del Estado de Derechoj; una ley formal habria de delegar o habilitar, directamente o a través
de reglamentaciones, los elementos directamente relacionados de cardcter técnico y cientifico
para que pueda existir conformidad entre las cldusulas generales o los principios generales de
las normas y la elaboracién de la norma técnica. En todo caso, el contenido, los objetivos y las
finalidades debieran estar fijadas en la norma.

Una ley formal debiera habilitar a determinados organismos, con representacién de los
poderes publicos, de las asociaciones, de los particulares y de los consumidores y usuarios,
para dictar tal tipo de normas. La eleccién de los sujetos habria de buscarse por su cardcter
imparcial e independiente. La procedencia del mundo cientifico habria de estar garantizada.
De esa forma, la norma técnica se basarfa ciertamente en los resultados conjuntos de la cien-
cia, de la tecnologfa y de la experiencia.
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4. TEXTOS NORMATIVOS COMO EXPRESION DE CONTENIDOS,
SENALES Y SIMBOLOS. LA SEGURIDAD JURIDICA COMO
EFICIENCIA DEL DERECHO

Nuevamente, de entender que la funcién del ordenamiento juridi-
co es aportar orden y permanencia en los comportamientos, direcciéon y
desarrollo de la sociedad, legitimacién, integracién o bisqueda de con-
senso en determinados conflictos politicos, ha de distinguirse entre
normatividad, norma y texto de la norma, delimitando la funcién y la
capacidad del texto del precepto. Y en ello estriba, precisamente, el pro-
blema: en analizar el texto de la norma como contenido o como sefal o
simbolo, especialmente cuando el texto de la norma no contiene la nor-
matividad y la estructura material concreta de la regla; o cuando sus ex-
presiones y frases otorgan sentidos, marcan finalidades e impiden, de
manera légica, la representacién de la funcién de la consecuencia juri-
dica en el texto a través de la habitual tarea interpretativa. Lo especifico
en los textos normativos es la cualidad de la normatividad, es decir, el
complejo regulativo subordinado que le est4 atribuido!!. La normativi-
dad no es una cualidad del texto tal como se muestra; la normatividad
es un proceso o antecedente estructurado, pues cada norma no consti-
tuye un elemento aislado en el ordenamiento e incomunicado en el
mundo del Derecho sino que se integra en un ordenamiento juridico
determinado (STC 233/1999, FJ 19). Es preciso, en consecuencia, ana-
lizar el texto del precepto concreto y, a la vez, la normatividad del com-
plejo de reglas al cual pertenece aquél para llegar asi al andlisis del
comportamiento y de la relaciéon entre el precepto, como texto de una
norma y la normatividad que aquél proyecta.

Coémo se compadecen seguridad juridica y certeza, predictibilidad
y previsibilidad, estabilidad y coherencia normativa con expresiones ta-
les como desarrollo sostenible, estado de la técnica, estado de la ciencia,
mejor tecnologia disponible, gestién del riesgo, principio de cautela y
tantas otras cldusulas cuyo conocimiento parece ser notorio pero cuya
interpretacién no resulta undnime, ni mucho menos su definicién, no
es tarea facil; se sabe, eso si, que expresiones como las anteriores confi-
guran contenidos y que su interpretaciéon ha de tener en cuenta dere-
chos fundamentales, y valores constitucionales como la dignidad

El establecimiento de la norma técnica por cooperacién y consenso de los poderes puabli-
cos, interesados, asociaciones, etc., no bastarfa solamente para darles cardcter normativo, sino
que serfa necesaria su aprobacién posterior por la Administracién, bien en forma de regla-
mento, bien mediante un acuerdo que, por seguridad juridica, estableciese su eficacia tras la
publicacién en un Boletin Oficial. Sin conocimiento de la norma no podria existir seguridad
juridica.

" F. MULLER, Juristische Methodik, Berlin, 1976, p. 116.
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humana. No hay que rendirse ante la dificultad ni llegar a la conclu-
si6n de que la seguridad juridica es un concepto trasnochado incompa-
tible con el cambio tecnolégico y social; tal vez haya s6lo que reducir
muestras pretensiones tratando de relativizar el concepto de seguridad
juridica, llevdndolo hacia una expresién que acentie la eficiencia de las
normas, de forma que valgan para aquello que se concibieron, y pue-
dan desplegar en el conjunto de la sociedad tan sélo los efectos que su crea-
dor ligb a su existencia. En términos actuales ya es bastante seguridad
juridica la que produce una norma cuyos efectos son los pretendidos
eliminando toda posibilidad de otros colaterales, no queridos ni desea-
dos. Tal vez los ciudadanos esperan de la seguridad juridica algo mas
que un valor absoluto, un valor del ordenamiento (ya sabemos que lo
es) o una cualidad ontolégica del Derecho; posiblemente se perciba hoy
la seguridad juridica como una cualidad de eficiencia de las reglas juri-
dicas y de su utilidad; cualidad que posiblemente podria proyectar tam-
bién prevision y certeza en los limites en que ahora pueden desearse.

II. LA SEGURIDAD JURIDICA Y EL PRINCIPIO DE CAUTELA

Como es légico, no cabe esperar que de estas lineas resulte un tra-
bajo redondeado sobre el principio de cautela; no es la misién que aho-
ra me he propuesto. Pero si es necesario hacer mencién a tal principio
de precaucién o de cautela, ya que se trata de una cldusula técnica en
cuya definicién o determinacién intervienen necesariamente €xpertos,
cientificos y personal cualificado en cada uno de los sectores en los que
opera. Al igual que sucede con otros conceptos como el de desarrollo
sostenible, o el de gestién del riesgo, se trata de remisiones que contie-
nen a veces la consecuencia y a veces el supuesto de hecho de una nor-
ma, si bien se les denomina doctrinalmente bajo el calificativo de
«dictimenes periciales anticipados»'2. A los efectos de intentar defender
la primacia de la norma en el Estado de Derecho entiendo, sin embar-
go, el principio de cautela como una remisién del legislativo a operado-
res y destinatarios para que rellenen su contenido normativo. El
legislador no tiene mds remedio que definir su posicién ante ese con-
cepto técnico que introduce en las normas, para que otros, al rellenar su
contenido, conozcan cudndo se apartan de tal concepto o cldusula téc-
nica o cudndo se aproximan a él. {Cémo interpretar que el principio de
cautela permite acordar medidas, de naturaleza provisional o temporal,
basadas en la informacién existente en un momento, a la espera de con-

2 7 EsTEVE PARDO, Técnica, riesgo 'y derecho. 1999, pp. 176 y 177.
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tinuar evaluando el riesgo y las medidas, revisando éstas, si es necesa-
rio, en un futuro préximo?

Las definiciones del principio de cautela no son homogéneas'. El
legislador se encuentra ante la incertidumbre de las consecuencias
exactas de determinada actividad, proceso o técnica, pero ello no debe
servir de pretexto para no ejercitar ciertas acciones ni para dejar de
adoptar las medidas que eviten el deterioro del medio. Es un principio
juridico, como dicen algunos, un principio filoséfico o moral, como di-
cen otros; en mi opinion, e/ principio de cautela es el nuevo molde de la
seguridad juridica, el sustitutivo, en algunos casos, de la seguridad juridica,
que permite elegir entre diversas medidas la adopcion de las de cautela, de
orden y contenido diverso'*. El principio de cautela, o su funcién, es

B Articulo 6 de la Ley 20/2002 del Parlamento de Cataluiia, reguladora de la seguridad ali-
mentaria: 1. «Cuando, previa evaluacién de la informacién disponible, se prevea la posibilidad de
que se produzcan efectos nocivos para la salud, derivados de un proceso o de un producto que per-
mita determinar el riesgo con suficiente certeza, aunque hay incertidumbre cientifica, pueden
adoptarse medidas adicionales de gestién del riesgo para asegurar la proteccién de la salud, a la es-
pera de la informacién cientifica adicional que permita una evaluacién del riesgo més exhaustiva.

Art. 3. apartado c) de la Ley 8/2002, reguladora de la proteccién del ambiente atmosféri-
co en Galicia: ... «el de precaucién, adoptando medidas cuando existan riesgos graves para la sa-
lud humana o el medio ambiente, aun en caso de que no pueda justificarse claramente el nexo
causal sobre la base de las pruebas cientificas disponibles». Esta tltima definicién, mds concisa, es
mucho mds explicativa por el hecho del establecimiento del nexo causal.

Exposicién de motivos del RD 1445/2000, que modifica el RD 490/1998, de reglamenta-
cién técnico sanitaria especifica de alimentos infantiles ... «en los casos en que las pruebas
cientificas ... sean insuficientes, el principio de precaucién permite adoptar medidas provi-
sionales adecuadas a la informacién disponible a la espera de una evaluacién suplementaria
del riesgo y una revisién de las medidas transcurrido un periodo de tiempo razonable».

1*Se habla también de la teorfa o del criterio del riesgo probable. Concepto introducido
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea que se asemeja al principio de precaucién,
especialmente tenido en cuenta en la crisis de las vacas locas, y que negd en varias ocasiones la sus-
pensién de las medidas impuestas por la Comision. Asi, el Auto de 12 de julio de 1996 y el de 13 de
julio de 1996. (TPI ... <habida cuenta de las circunstancias del presente caso, que se caracterizan por
la gravedad y amplitud del riesgo probable, la urgencia de la situacién y la complejidad de la evalua-
cién de sus multiples aspectos, tanto sanitarios como econémicos y sociales ... reconociendo a la Co-
misién ... una amplia facultad de apreciacién para adoptar las medidas apropiadas necesarias».
También durante la crisis de las vacas locas, el TJCE dict6 la Sentencia Reino Unido/Comisién, de 5
de mayo de 1998, y la sentencia National Farmers Union de 5 de mayo de 1998. E1 TJC hace refer-
encia a los principios de cautela y accién preventiva del articulo 174.2 del Tratado de la Comunidad
Europea. Se basa en varios argumentos, entre ellos la proporcionalidad, por su falta, la desviacién de
poder, la infraccién del principio de libertad de circulacién. Estima que la medida de la Comisién
no se habia alejado de los limites y objetivos comunitarios, ante la incertidumbre de los riesgos oca-
sionados por la crisis de las vacas locas; las instituciones pueden adoptar, siempre que tengan dudas
sobre la existencia o alcance de los riesgos para las personas y su salud, las medidas de proteccién ne-
cesarias sin necesidad de esperar a que se manifieste plenamente la realidad y la gravedad de los ries-
gos. Mis recientemente, la STJCE de 11 de septiembre de 2002 (virginiamicina) introduce el
concepto de error manifiesto en la evaluacién de los riesgos, en relacién con las normas que autori-
zaban la utilizacién de antibi6ticos como aditivos en la alimentacién animal.

El articulo 200-1 del Cédigo Rural Francés desde la Ley 95/101 Barnier, de 2 de febrero
de 1995, define el principio de precaucién o cautela como aquél segin el cual «en ausencia de
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equiparable a la funcién del principio de seguridad juridica en el tiem-
po moderno. Hay autores que sefialan que el principio de cautela es
una regla de Derecho, una regla juridica con un valor y alcance pro-
pios’. Es un valor juridico obligatorio en cuanto se encuentra en el ac-
tual articulo 174.3 del tratado de Roma, derivado del antiguo 130.R en
la versi6én del Tratado de Maastricht. Lo importante es que el principio
de cautela se utiliza mds alld del Derecho ambiental, ya que, como se
sabe, la salud, la seguridad alimentaria, las libertades pablicas, la defen-
sa nacional, los accidentes colectivos, o las catdstrofes naturales son ma-
terias que se gestionan a la vista de tal principio.

La consagracién del principio de cautela se produjo en la Confe-
rencia de Rio sobre el medio ambiente, en 1992 (Principio 15); aunque
en el Tratado de Roma sélo se menciona explicitamente en el dmbito
del medio ambiente, su alcance es mayor. Abarca los casos especificos
en los que los datos cientificos son insuficientes, no concluyentes o in-
ciertos, pero en los que una evaluacién cientifica objetiva preliminar
hace sospechar que existen motivos razonables para temer que los efec-
tos potencialmente peligrosos para el medio, la salud humana, animal
o vegetal, pudieran ser incompatibles con el alto nivel de proteccién
elegido (Comunicacién de la Comisién sobre el principio de cautela,
2000).

Cabria preguntarse sz la cautela es la certeza en tiempos de incerti-
dumbre; o la seguridad en periodos de inseguridad. En las materias que
rodean la salud humana, el medio ambiente y la seguridad alimentaria,
entre otras, la seguridad juridica o tiene que hacerse depender del prin-
cipio de cautela o puede hacerse derivar del principio de cautela. No es
que esté absolutamente convencida de que sélo en este siglo se ha de
decidir en la incertidumbre; los seres humanos posiblemente han vivi-
do fases de incertidumbre semejantes a las que ahora afectan a las deci-
siones plurales; pero de lo que si estoy convencida es de que la

certidumbre, teniendo en cuenta los conocimientos cientificos y tecnoldgicos del momento,
no ha de retardarse la adopcién de medidas efectivas y proporcionadas para prevenir un riesgo
de dafio grave e irreversible al desarrollo a un coste econémicamente aceptable». A mi juicio,
una de las mejores definiciones del principio de cautela. Es una forma de anticiparse a la con-
sumacién de riesgos inciertos que implica avanzarse al riesgo, antes de que se convierta en un
dafio irreparable o irreversible. Es un efecto legal de la incertidumbre cientifica, por tanto,
una politica de accién en contra de la incertidumbre («Policy for action in the face of uncer-
tainty»), que da preferencia a la prevencién por encima de la curacién. P.H. KOURILYSKY y G.
VINEY, Le principe de precaution, La documentation francaise, 2000, p. 212.

1> Con eso se encuentra el legislador de los tiempos modernos. Debe decidir qué limite
de riesgo se permite a una tecnologfa; no se le impide que prohiba una tecnologia en tanto
exista un riesgo. Cuando la permita, no lo hace a costa de cualquier valor, sino con garantias
para los elementos fundamentales o la seguridad juridica y la confianza legitima. F. OSSEN-
BUHL, Die Not des Gesetzgebers im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter (Vortrige der
Nordrhein-Westfilischen Akademie der Wissenschaften, G 367), Westdeutscher Verlag,
Wiesbaden, 2000.
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capacidad de destruccién o de dafno a la que se estd sometido actual-
mente es mayor a la que se pudo estar sometido en cualquier periodo
histérico. La seguridad juridica ya no es la seguridad absoluta; tampoco
existe el riesgo cero. En la sociedad del riesgo, la gestion de la inseguri-
dad o del riesgo puede manejarse a través del principio de cautela.

En alguna ocasién se han aducido razones de técnica legislativa
para no aceptar en las normas la utilizacién de conceptos juridicos inde-
terminados'®, como principio de cautela, con excesiva frecuencia. Pero
estamos ahora ante algo mds que conceptos juridicos indeterminados.
Estamos ante criterios l6gicos, técnicos o de experiencia. El legislador
busca certeza en el contexto econémico, ambiental, profesional, etc.,
alli donde perfila sus contenidos. Los conceptos juridicos indetermina-
dos no son incompatibles con la seguridad juridica; y el concepto prin-
cipio de precaucién o principio de cautela podria comenzar a
equipararse como una aproximacion a la seguridad juridica en los mo-
mentos en que la propia sociedad y sus agentes se refuerzan a través de
la autorregulacién o del ejercicio privado de funciones cuasi normati-
vas. En el fondo es la eficiencia: obtener proteccion a cambio de precau-
cion. Cémo, sino, puede operar la seguridad juridica «como suma de

certeza...» segin palabras del Tribunal Constitucional, cuando ésta no

puede existir a priori'’.

o M.]. MONTORO CHINER, Adecuacion y factibilidad: Presupuestos de calidad de las nor-
mas. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1989, p. 53. Yo personalmente asi lo hice
en 1989 advirtiendo de que los conceptos juridicos indeterminados habrfan de evitarse para
tipificar infracciones, aun cuando pueden ser utilizados como criterios que permitan atenuar
0 agravar una sancion.

17 gl legislador se aproxima a la realidad inmerso, no sélo en la incertidumbre, sino en
ocasiones en el desconocimiento. Ello significa que duda al determinar el supuesto de hecho
y puede dudar al determinar la consecuencia juridica. Por esa razén, utiliza la técnica de de-
legar la bisqueda del conocimiento en quienes pueden proporciondrselo, tanto para la apli-
caci6én de la norma como para su futura modificacién o para evaluar sus repercusiones de cara
a un hipotético riesgo. Asi, el articulo 4.4.a) de la Ley 11/2001, de creacién de la Agencia es-
paiiola de seguridad alimentaria, desarrollado por el Real Decreto 709/2002 que aprueba su
Estatuto, determina la constitucién de un comité cientifico que ha de proporcionar a la Agen-
cia dictdmenes cientificos en materia de seguridad alimentaria, ademds de coordinar los tra-
bajos de los grupos de expertos que realicen actividades de evaluacién de riesgos en el marco
de las actuaciones de la Agencia. El reglamento desarrollador incluye un comité cientifico en-
tre los llamados 6rganos de evaluacién de riesgos. La Agencia ha de actuar de acuerdo con el
principio de evaluacién continua, y sus decisiones han de basarse en conocimientos y datos
objetivos de anilisis de riesgos formalmente realizados y serdn adoptados de acuerdo con la
proteccién de la salud, el interés publico y el principio de precaucién, que equivale a la cau-
tela. También en el 4mbito de la salud puablica se encuentran referencias normativas que li-
gan la bisqueda o el mantenimiento de niveles de seguridad en todas las fases de un proceso,
como, por ejemplo, la cadena transfusional, a la prestacién de asesoramiento técnico por un comi-
té cientifico cuya funcién es meramente la de proponer directrices sobre seguridad transfusional;
asi, el Real Decreto 1945/1985 que regula la hemodonacién y los bancos de sangre en la versién
modificada de su capitulo sexto por el Real Decreto 62/2003. En otro orden de cosas, la Ad-
ministracién publica busca asesoramiento en la consecucién del desarrollo sostenible ante el
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Pues bien, aunque el Estado de Derecho sea signo de predictibili-
dad y de capacidad regulativa, la ciencia alcanza el progreso con un
margen de inseguridad que rompe los esquemas juridicos habituales.
El Estado preventivo seria el Ginico capaz de compensar los riesgos de
la sociedad: prevencién para impedir lo legalmente prohibido pero
también prevencién para evitar toda situacién no esperada. Cuando la
capacidad regulativa del Estado desconoce la amplitud de los dafos
que puedan originarse, la produccién normativa y su aplicacién ha de
ir respaldada y amparada por la experiencia. Necesario es, pues, plan-
tearse que cualquier grupo de expertos o comité no expresa el sentir de
una colectividad, ni la voluntad de la colectividad; por lo general, ex-
presa criterios técnicos fruto de un consenso cientifico multidisciplinar.
Pero lo que algunos entienden como un logro efectivo, producir nor-
mas respaldadas por la experiencia y por la ciencia, para otros es un sig-
no de renuncia del Estado en beneficio de la ciencia, cuestionando su
legitimidad democritica, el quebrantamiento de la divisién de poderes,

o la pérdida de la capacidad regulativa del Estado.

[II. ELDERECHO PILOTADO. LOS COMITES CIENTIFICOS,
EL JUICIO DE EXPERIENCIA Y LA SEGURIDAD
JURIDICA

1. CIENCIAY DECISION POLITICA. LA PUJANZA DE LO CIENTIFICO

En el mundo moderno el ciudadano confia en la racionalidad de
un orden'®. La desconfianza en las decisiones politicas distancia a los
actores y destinatarios de las normas del orden creado, pero acerca en la
medida en que pueden intervenir en el proceso. Tal vez se equivocaba
Magquiavelo al escribir que «el estudio y los libros no son suficientes
para sostener a los Estados» ya que, aparentemente, la investigacién y
la ciencia contintian manteniendo a los Estados o, al menos, fortale-
ciendo su legitimidad. No es de extrafiar que el proceso de legitimacién
que exige la sociedad, por diversos medios, consista en ser participe en
la definicién de decisiones que afectan a su salud, al medio ambiente,

incremento de la constante adopcién de medidas cuyo contenido técnico ha de ser suficiente-
mente evaluado dada la complejidad de los aspectos que han de tomarse en consideracién;
asi, la Orden del Ministerio de Medio Ambiente 2795/2002 por la que se crea el Comité Cien-
tifico del Ministerio.

18 A. CARRASCO PERERA, «El juicio de razonabilidad en la jurisprudencia constitucio-
nal». REDC n° 11, 1984, p. 53. «Juicio de razonabilidad y juicio de constitucionalidad coinci-
den tanto en su contenido —sélo lo razonable es constitucional- como en su limite —dentro del
marco de la razonabilidad todas las soluciones son constitucionalmente vilidas, porque todas
ellas son objetivamente no arbitrarias—.
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etcétera. La aparicién de los comités cientificos ha constituido un buen
ejemplo, pudiéndose contar entre los mds tempranamente extendidos
los llamados comités de Etica y de Bioétical.

La eclosién de los comités cientificos en nuestro pafs comienza tras
la creacién de los comités de ética para los ensayos clinicos en 1978,
compuestos exclusivamente por personal sanitario, que toman carta de
naturaleza a propésito de la Ley General de Sanidad, 14/1986. En ese
sentido, el informe de la Comisién Especial de Estudio de la fecunda-
cién i vitro y la inseminacion artificial humanas, del Congreso de los
Diputados, aprobado por el pleno el 10 de abril de 1986, arropé la pro-
mulgacién de la Ley 35/1988, de reproduccidn asistida humana; se anun-
ciaba en ella la constitucién de una Comisién nacional multidisciplinar
con capacidad autorizatoria de investigacién, en ausencia de normativa,
con la finalidad de orientar sobre la utilizacién de las técnicas de repro-
duccién asistida.

Meses después, la Ley del Medicamento, 25/1990, regulaba, en su
titulo tercero dedicado a los ensayos clinicos, la constitucién de los co-
mités éticos de investigacion clinica, prescribiendo que ningan ensayo
clinico podia ser realizado sin informe previo de un comité ético de in-
vestigacién clinica con independencia de quienes fueren sus promoto-
res e investigadores; los comités éticos se componen de un equipo
interdisciplinar integrado por médicos, farmacéuticos de hospital, far-
macélogos clinicos, personal de enfermeria y personas ajenas a las pro-
fesiones sanitarias, de las que, al menos una, ser4 jurista®.

1" Suele ser habitual la cita acerca de la investigacién realizada al sur de los Estados
Unidos en los afios treinta, sobre un ntimero concreto de enfermos de sifilis, antes del descu-
brimiento de la penicilina. Continuada la investigacién a lo largo de los afios, y en 1972, a
propésito de la credibilidad de determinados tratamientos a los que fueron sometidos, y de
numerosos articulos de revista publicados, se llega a la conclusién de que los experimentos
clinicos sélo pueden realizarse bajo estrictos protocolos. Resultaba esencial para los médicos
el deber de recabar el consentimiento de los pacientes sometidos a cualquier ensayo o experi-
mento. Pronto la experiencia norteamericana se extendié a Canadd, Europa y Japén, no estan-
do ésta exenta de criticas, ya que el propio Secretario de Estado para los derechos del hombre,
decia en L’Express el 26 de junio de 1987 que el recurso al magisterio de los sabios trata de su-
plir las carencias de los politicos. Frase lapidaria que no oculta lo que antes adelantdbamos:
el temor a sustituir la soberania del pueblo por la soberania de los sabios o de los técnicos. W.
BERKA «Rechtliche Probleme im hinblick auf die Titigkeit der Ethikkommissionen», Sozial-
rechtliche Probleme bei der Ausiibung von Heilberufen,Wien 1996. La cronologfa de la institu-
cionalizacién de las comisiones de ética puede verse entre nosotros en A. CAMBRON, «Las
comisiones nacionales de Bioética», en Bioética, derecho y sociedad, coordinado por M. CASADO.

20 En los afios 90 la proliferacién de los comités cientificos alcanza casi cualquier sector
estratégico de la salud humana, de los alimentos, de los consumidores y usuarios, etc. Asi, el
Comité Cientifico de Defensa, Orden 49/1992, asesora al Ministro de Defensa en materias re-
lacionadas con el fomento, coordinacién de la investigacién cientifica y técnica en el 4mbito
de la defensa nacional; el Comité Asesor de Cosmetologia, creado por Real Decreto 349/1988
y constituido por Orden ministerial de 1996, asegura una eficaz aplicacién de las reglamentacio-
nes técnico-sanitarias y del conocimiento y valoracién de los continuos avances cientificos en
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Junto a los comités cientificos que surgen inmediatamente de una
exigencia legal, aparecen otros de naturaleza informal, o no formaliza-
da, creados por instituciones sanitarias privadas o medioambientales
con objetivos diversos; desde observatorios del riesgo (asociado al ciclo
del agua, al territorio, etc.) hasta el recientemente creado Comité Ase-
sor de Etica constituido mediante resolucién del Patronato de la Fun-
dacion Espanola para la Ciencia y la Tecnologfa, compuesto por
expertos en una amplia gama de dreas de conocimiento, entre las que se
incluyen las ciencias de la vida y del medio ambiente, cuya misién consiste
en elaborar informes y recomendaciones sobre las cuestiones éticas que
puedan suscitarse en la investigacién de cualquier campo de la actividad
cientifica, como la biotecnologfa, la salud, las tecnologias de la informacién
o las comunicaciones, y cuya primera toma de posicién podia influir en la
decisién que adoptase el legislativo respecto a la interpretacién del articulo
11.3 de la Ley de Reproducciéon humana asistida y, en concreto, en la deli-
cada cuestién de la investigacién con preembriones resultantes del proceso
de fecundacién por reproduccién asistida, una vez transcurridos cinco
afios. Como asf ha sido, aunque la modificacién de los articulos 4 y 11 de la
Ley 35/1988, efectuada por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, no estd
agotando el alcance que las Recomendaciones del Comité Asesor proponian.

Adscritos a las universidades o a sus fundaciones, han surgido ob-
servatorios cuya misién consiste en formar un estado de opinién resul-
tante del andlisis interdisciplinar de cuestiones que afecten o posean
implicaciones éticas, sociales y juridicas de la biotecnologia. En el 4m-
bito concreto de la investigacion con células madre embrionarias, de la
crioconservacién y donacién de ovocitos para la reproduccién asistida,

el campo de los productos cosméticos; el Comité Cientifico del Ministerio de Medio Ambien-
te, integrado por miembros de reconocido prestigio de la comunidad cientifica, asesora en
medidas cuyo contenido técnico ha de ser suficientemente evaluado, segiin establece la Orden
2795/2002; 1a Orden de 12 de julio de 2001 crea el Comité Cientifico especializado de parques
nacionales, que tiene la tarea genérica de asesorar no sélo actividades de investigacién sino la
identificacién y deteccién de las principales lagunas de informacién cientifica relacionadas
con la gestién de los parques, siendo su composicién también multidisciplinar. Por Real De-
creto 62/2003 se crea el Comité Cientifico para la seguridad transfusional y comisiones de he-
moterapia. Como ya se ha hecho referencia, en el Real Decreto 709/2002 se regula la
composicién y funcionamiento del Comité Cientifico de evaluacién de riesgos en materia de
seguridad alimentaria. Las finalidades de las comisiones, y su variada composicién llegan
hasta el que se denomina Comité Cientifico de evaluacién y seguimiento de fenémenos vol-
cdnicos que, por Resolucién de la Secretarfa de Estado de Interior de 21 de febrero 1996, tiene
la finalidad de establecer la tipologfa de los posibles fenémenos precursores de crisis erupti-
vas, pudiendo formular recomendaciones a las autoridades competentes sobre medidas de in-
tervencién para disminuir los riesgos que puedan derivarse de una erupcién volcdnica.

Especial relevancia posee la Comisién Nacional de Bioseguridad (Ley 15/1994 y RD
951/1997) que informa preceptivamente las solicitudes de autorizacién de productos transgénicos.
En el 4mbito autonémico el ndmero de los creados por las Comunidades Auténomas no es menor.

A nivel internacional puede destacarse el Intergovernamental Panel on climate change,
por su Informe de 1990.
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entre otros, cabe mencionar el grupo de opinién del Observatorio de Bioé-
tica y Derecho del Parque Cientifico de la Universidad de Barcelona?..

La exposicién y enumeracién descriptiva de los comités cientificos
que acaba de realizarse no tiene otra finalidad que la de demostrar su
diversidad y la multiplicidad de sus funciones; no se ha considerado
oportuno enumerar todos los constituidos, puesto que con los anteriores
hay suficiente material para poder sistematizar: si asesoran al legislativo o a
asesoran a la Administracién, si sus dictdmenes son vinculantes o si son
meramente preceptivos, y, especificamente, en qué medida mediatizan
la decisién de los poderes publicos y de la sociedad, dirigiendo el com-
portamiento de los particulares en la forma en que lo harfa un legislador
en la sombra.

2. BASES CONSTITUCIONALES PARA I.A CREACION DE LOS
COMITES CIENTIFICOS Y DE SU FUNCION

A pesar de las profecias sobre la desaparicién paulatina del Estado
y de su pérdida de poder, parece que éste renace de otra forma?%.

El poder politico y el poder de la experiencia no resultan contradic-
torios; resultan plenamente complementarios. Desde la idea del pro-
greso y la aspiracion de la calidad de vida, tal como se proclama en el
predambulo de la Constitucidn, establecer la seguridad y promover el
progreso de la economia para asegurar a todos una digna calidad de
vida, son misiones que pueden conseguirse a través de juicios politicos,
de decisiones juridicas, y del poder de la experiencia o de la ciencia. El
deber de los poderes publicos de promover las condiciones para equipa-
rar la igualdad formal con la igualdad material y remover los obsticulos
que impidan su plenitud, a la vez que facilitar la participaciéon de todos
en las decisiones politicas econémicas y sociales, tal como proclama el
articulo 9.2 de la Constitucién, es compatible con la introduccién del
juicio de los comités cientificos en el proceso de decision politica. Por

21 El Observatorio de Bioética y Derecho, dirigido por la profesora Marfa CASADO, ha
publicado numerosas aportaciones que recogen el estado de opinién del grupo interdiscipli-
nar compuesto por juristas, expertos en biologfa celular, médicos genetistas, fildsofos, exper-
tos en genética médica, etc. Las publicaciones que dan cuenta de la toma de posicién del
grupo de opinién han sido coordinadas por la profesora Maria CASADO y por el profesor Josep
EGOZCUE; yo misma tengo la satisfaccién de pertenecer a ese grupo de opinién. En orden
cronolédgico son las siguientes: documentos sobre investigacién con embriones, documentos
sobre donacién de ovocitos, documentos sobre voluntades anticipadas, documentos sobre cé-
lulas madre embrionarias, documentos sobre congelacién de ovocitos para la reproduccién
humana, y documentos sobre salud sexual, reproductiva en la adolescencia y seleccién del
sexo de los hijos.

2 A BENZ, Der moderne Staat-Grundlagen der politologischen Analyse. Miinchen, 2001,
p. 9.
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otra parte, la garantia de responsabilidad de los poderes puablicos, asi
como la interdiccion de la arbitrariedad, no sélo justifica, sino que con-
mina a atribuir a la decisién de un comité cientifico aquellas cuestiones
que afecten al presente, comprometiendo el futuro y aquellas otras en
cuya decisién se imbrican aspectos técnicos juridicos o incluso éticos
(especialmente conexos con los derechos fundamentales) que implican
cualquier tipo de riesgo?®.

Si, alejados del dmbito de los principios, pasamos al plano de los
derechos fundamentales, la justificacién de la racionalidad y del juicio
de experiencia que aportan los comités cientificos es incuestionable.
Los derechos fundamentales no siempre estian protegidos en la Consti-
tucién a través de contornos precisos; la regulacién de su ejercicio exige
formalmente rango de ley, respeto a su contenido esencial y, por tanto,
exactitud y certeza de las normas o de los preceptos. Confusién, disper-
s16n, supuestos de hecho no atinados y consecuencias juridicas insuficien-
temente evaluadas son incompatibles con los derechos fundamentales. No
siempre, sin embargo, es dado al legislador conocer la variedad de las con-
secuencias que los riesgos de la sociedad proyectan negativamente sobre
los derechos fundamentales. Por esa razén, si la ciencia alcanza el pro-
greso con un margen de inseguridad apreciable que rompe los esque-
mas juridicos habituales, el legislador ha de ampararse también en la
ciencia y en la investigacién con el fin de prevenir o de evitar cualquier
situacién o consecuencia que disminuya la capacidad regulativa del
Derecho en la proteccién de los derechos fundamentales. Si la produc-
cién normativa va acompanada de la experiencia, es posible que las
normas surjan constantemente adaptadas a la realidad cientifica y tec-
nolégica o, al menos, que el legislador, al acoger las observaciones y los
consejos fundamentados en la ciencia, proyecte normas cuyo objetivo
sea el de reducir los riesgos para la salud humana, el medio ambiente,
etc?t,

Es conocido que, desde la Constitucién, los derechos fundamenta-
les poseen una dimensién objetiva, aparte de su contenido subjetivo, o
de derecho subjetivo que es caracteristico de ellos. Dotar de contenido
a los derechos fundamentales mediante la utilizacién de las técnicas
que las determinaciones programadticas de la Constitucién establecen
es también tarea de legislador. En ese plano, puede compatibilizar el
derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la libertad investigadora

s M.J. MONTORO CHINER, «El Estado ambiental de Derecho». Bases constituciona-
les». El Derecho administrativo en el umbral del siglo XXI (Libro homenage al Profesor R. Martin
Mateo).

S o OSSENBUHL, «Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentschei-
dungen durch das Bundesverfassungsgericht», en: Christian STARCK (Hrsg), Bundesverfas-
sungsgericht und Grundgesetz, Bd 1, 1976, p. 458.
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y a la libertad de ciencia, con los contenidos programaticos expresados
en los principios rectores de la politica social y econémica que abogan
por la participacién, la promocién de la ciencia y de la investigacién
técnica en beneficio del interés general, el uso racional de los recursos
naturales, las politicas de previsién y, en general, la utilizacién de pro-
cedimientos eficaces en proteccién de la salud y defensa de los consu-
midores y usuarios. La redaccién del articulo 51 de la Constitucién es
suficientemente expresiva y resume, en el dmbito de la proteccién de
consumidores y usuarios, algunos de los contenidos de los articulos 40,
43, 44, 45 y 49. A lo anterior hay que afadir que la dimensién objetiva
de la proteccién de los derechos fundamentales no se limita a la funcién
legislativa, sino que también la Administracién ha de proceder por me-
dios activos, preventivos o instrumentos de planificacién al cumpli-
miento de los encargos constitucionales.

En otro orden de cosas, la doctrina de la médxima irradiacién de los
contenidos constitucionales de todos y cada uno de los supuestos de in-
terpretacién de la legalidad en favor de los derechos fundamentales
abonaria la tesis de que los comités cientificos superan las contradiccio-
nes que puedan existir respecto a la configuracién normativa de algu-
nos ambitos de las actividades humanas. Si la decisién normativa a
través de un juicio emitido por un consejo o comité cientifico resulta
mds efectiva, mds racional, y mejor fundada, los poderes ptblicos pue-
den resultar obligados a incluir ese juicio en su decisién ya que el res-
peto a la libertad serfa también mds efectivo si se tiene en cuenta la
opinién de quien puede distinguir entre el riesgo conocido, el riesgo
probable, el riesgo permitido y el riesgo no permitido.

Los retos de la biotecnologia, de la medicina y de la proteccién de la
salud requieren un esfuerzo considerable de valoracién que permita
constantemente adaptar cambio y variedad; quien adopte las decisiones
ha de saber que es imposible decidir sin recurrir a juicios de valor o va-
loraciones éticas. La decision politica, basada en un juicio de experien-
cia dictado por una comisién cientifica, puede efectuar la valoracién y
eleccién del supuesto de hecho, y de la consecuencia juridica basada en
conceptos mds acertados o, al menos, tomar en consideracién que la in-
certidumbre en la que navega resulta fundada y, por tanto, puede tener
efectos en Derecho. Todo eso forma parte de la racionalidad y, en su
conjunto, tiende a impedir juicios o decisiones fundadas en la arbitra-
riedad. La fuerza expansiva del articulo 9.3 de la Constitucién adquiere
en este argumento su plenitud. Un ejemplo paradigmatico de lo ante-
rior se encuentra en la proteccién de los datos, por ejemplo, médicos, o
sobre la salud de una persona, frente al uso ilegitimo de su tratamiento
mecanizado. La dimensién positiva que posee la vida privada y que su-
pera o excede el ambito propio del derecho a la intimidad reconocido
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en el articulo 18.1 de la Constitucién, ha de ser traducida en un control
sobre los datos de las propias personas. Asi, es necesario compatibilizar
el desarrollo de los medios informéticos y, en general, la aplicacién de la
informadtica a los datos referidos a la vida humana y a su salud, conteni-
dos en ficheros pablicos o privados, con la llamada libertad informdtica
que no es otra cosa que la posibilidad de controlar el uso de todos
los datos contenidos en un programa informatico. Pues bien, resulta
dificil imaginar que sin el asesoramiento de consejos o comités es-
pecializados se pueda combinar la necesaria proteccién de los datos
y el derecho a su conocimiento, con los avances tecnolégicos en el
campo de la informadtica. En este caso se ha elegido un ejemplo en
el que la proteccién de datos no se reduce tan sélo a aquellos de na-
turaleza intima de la persona, sino a cualesquiera otros cuyo conoci-
miento por terceros afecte al individuo en sus derechos, sean o no
fundamentales.

Avanzando mds, cabe también argumentar que los derechos funda-
mentales son incompatibles con aquellas normas que contengan reglas
tales que los hagan impracticables o que vuelvan ineficaz la garantia
que la Constitucién les otorga; en ese sentido, la intervencién de los co-
mités cientificos puede aportar un control de eficacia y practicabilidad
en el contenido de regulacién de los derechos fundamentales. Por mu-
chas razones pero, en especial, por la anterior, la creaciéon de comités ha
de tener respaldo en una ley formal.

La inmediata relacién entre principio de cautela y actividades con
incidencia en el desarrollo sostenible, término mds amplio que el de
medio ambiente, llevaria a la conclusién de que la proteccién de la sa-
lud de las personas, la conservacién y la mejora de la calidad del medio
ambiente, son también compatibles con decisiones basadas en el juicio
de comités cientificos. Las razones se encuentran en el articulo 174 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (antiguo articulo 130 R),
respecto del drea del medio ambiente y las politicas de la comunidad,;
éstas han de tener en cuenta, en todo caso, los datos cientificos y técni-
cos disponibles, las ventajas y las cargas que puedan resultar de la ac-
ci6n o de la falta de accién. Si a lo anterior se afiade el contenido del
articulo 152 (salud publica), el del articulo 153 (proteccién de los con-
sumidores) y el hecho de que el actual articulo 6 del mencionado Tra-
tado advierte de que las exigencias de la proteccién del medio ambiente
deberin integrarse en la definicién y en la realizacién de las politicas y
acciones de la comunidad (desarrollo tecnolégico, fomento de la inves-
tigacioén, proteccién de la salud, proteccién de los consumidores, pro-
teccién civil, etc.), se concluye facilmente que los datos cientificos y
tecnoldgicos y la ponderacion de las ventajas o peligros que puedan re-
sultar de acciones u omisiones en las materias resefiadas, exige de ma-
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nera ineludible la articulacién de un proceso en el que intervengan ex-
pertos capaces de evaluar previamente y con posterioridad la adopcién
de las medidas.

También desde el plano de la elaboracién de las normas, y desde la
técnica legislativa, el articulo 88 de la Constitucidn, al exigir que los
proyectos de ley sean aprobados en el Consejo de Ministros y remitidos
al Congreso acompanados de una Exposicién de motivos y de los pre-
cedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos, estd aludiendo al
principio de especialidad, al conocimiento y a la especializacién, para
que los parlamentarios, al debatir los proyectos, puedan conocer con
exactitud las situaciones de hecho que han de transformar en reglas ju-
ridicas de una manera consecuente. También desde este punto de vista
podria sefialarse que la intervencién previa de un comité cientifico
aportaria mayor entendimiento de la cuestién que, al fin y al cabo, ha
de redundar en el control de la arbitrariedad del legislador que ha deja-
do de ser soberano en lo juridico y especialista en lo metajuridico.

3. LA CUALIDAD SUBJETIVA DEL LEGISLADOR. EL JUICIO DE
CIENCIA EN LA FORMACION DE LAS NORMAS

La intervencién de comités cientificos que aportan su conocimien-
to especializado en la elaboracién de las normas, entendiendo por éstas,
en sentido amplio, tanto las leyes como los reglamentos, es decir, el jui-
cio especializado en la creacién del Derecho, aporta siempre una mejora
objetiva de la calidad de la produccién normativa. Pero se llega a ello a tra-
vés de una modificacién o de una transformacién subjetiva de sus fuentes
de produccién. Si las normas pretenden conservar su naturaleza y su cate-
goria rectora de conductas, han de adaptarse al estindar de vida y a las con-
diciones sociales, no sélo segiin el lenguaje y el significado de sus términos,
sino también segan el lenguaje producto de la ciencia, de la experiencia, de
la tecnologfa, etc. Por esa via, las reglas de experiencia y el juicio cientifico
van sustituyendo buena parte del lenguaje juridico tradicional de las
normas; pero, en compensacion, convierten sus reglas en mds estables,
perdurables y adaptadas a la realidad social y a su tiempo. Las reglas de
la experiencia emanadas de comisiones cientificas han sido las que han
permitido distinguir —y éste es un ejemplo paradigmatico— entre el dm-
bito de vigencia, y el objeto de regulacién de dos normas diferentes, tal es el
caso de la regla del dia décimocuarto después de la fecundacién humana:
hasta el mencionado dfa decimocuarto es de aplicacion la regulacién de la
Ley de Reproduccién Asistida (Ley 35/1988); transcurrido éste, los su-
puestos recaen en la regulacién de la Ley 42/1988, de donacién y utili-
zaci6én de embriones, o de sus células, tejidos u 6rganos.
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Todavia estd por comprobar que la intervencién de 6rganos
cientificos, comités, etc., disminuya la capacidad de direccién y la
capacidad soberana del poder legislativo. Cuando la propia Consti-
tucién efectda llamadas a la participacién de 6rganos sociales y de
particulares en la produccién normativa (en el caso del articulo 105
respecto de los reglamentos) estd remitiéndose a un juicio de la co-
lectividad que no es propiamente el de la representacién politica,
que ya dispone de vias propias segtin los articulos 6 y 23 de la Cons-
titucién, sino que estd haciendo intervenir al cuerpo social en el
momento de elegir un contenido de regulacién concreto. La inter-
vencién de la sociedad puede tener lugar a través de los derechos de
participacién reconocidos, o a través de recabar la opinién de comi-
tés cientificos que, cuando estdn creados en virtud de una norma,
ostentan el derecho y tienen el deber de intervenir en el proceso
normativo. La opcién de escuchar la opinién de comités cientificos
especializados, con independencia del procedimiento en el que se
produzca la intervencidn, es elegida de manera libre y motivada por
el poder legislativo, como una muestra de su capacidad de configu-
racién. En tanto el poder legislativo haya decidido que otros cuer-
pos sociales intervengan en el proceso de creacién del Derecho
aportando su conocimiento cientifico y reglas de experiencia, no
puede hablarse de pérdida de la cualidad subjetiva del legislador (o
del autor de los reglamentos). La Ginica reserva que puede efectuar-
se es la de que en tanto que los comités cientificos aportan un juicio
de opinién acerca de los valores en conflicto, emitido, por lo gene-
ral, por la via del consenso, cuando el juicio de opinién es referido a
valores éticos o sociales, la opinién emitida no es fruto del juicio de
la colectividad, sino fruto de la interpretaciéon de un sentir de la co-
lectividad, segtin un juicio de la colectividad expresado por exper-
tos; de esa forma, la comisién cientifica tan sélo indirectamente
acoge la voluntad o el sentir de la colectividad. En tanto en cuanto
el creador del Derecho acoge como propio ese juicio indirecto, no
completo, del sentir de la colectividad, cabria advertir una cierta de-
bilitacién del principio democritico; pero ello tan s6lo cuando los
comités enjuician valores, opiniones, o situaciones dependientes de
principios éticos e incluso religiosos o morales®. Y, aun asi, esa im-
perfeccion o defecto anunciado podria ser corregido a través de una
adecuada composicién de los comités cientificos. La conclusién a la
que se llega respecto de la cualidad subjetiva del legislador y la inci-
dencia de la posicién de los comités cientificos y de sus opiniones en

5 M. KETTNER, «Discourse Ethics and Health care Ethics Committees,» en Jahrbuch
fiir Recht un Ethik, vol. 4 (1996), Berlin, p. 249.
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el proceso normativo resultaria ser la siguiente: el bien que pueden
aportar introduciendo exactitud, certeza y racionalidad en el proceso es
siempre mayor que las desventajas que en algin hipotético caso de su
intervencién podrian originarse (clientelismo, influencias de sectores
econdémicos, etc.).

Para subrayar la conclusién anterior podria también hacerse re-
ferencia, en el ambito de la Administracién publica, al principio de
objetividad que ha de regir su conducta, y en qué medida los 6rga-
nos consultivos contribuyen a la observancia de la objetividad con
su intervencién en los procedimientos administrativos. Como es sa-
bido, los 6rganos consultivos (Consejo de Estado y 6rganos equiva-
lentes de las Comunidades Auténomas) emiten un juicio fundado
en Derecho respecto de las materias y procedimientos que se some-
ten a su consideracién. Cuando existe intervencién de 6rganos con-
sultivos en el procedimiento de creacién del Derecho, la emisién de
un juicio sobre legalidad u oportunidad de la futura norma se ha
entendido como factor positivo de transparencia y de objetividad,
manifestacién del principio de reflexién y de la imparcialidad de la
que se reviste quien permanece alejado del caso concreto. La acep-
tacion o rechazo de las sugerencias y consideraciones formuladas
(con la dnica excepcién de los dictdimenes preceptivos y vinculan-
tes) no disminuye la capacidad creativa del érgano proponente, al
menos no necesariamente, puesto que no afecta a la fuente de pro-
duccién, ni entra por lo general en el contenido politico en que el
texto se inserta. De la composicién y organizacién de los 6rganos
consultivos y de su autoridad depende su credibilidad; el principio
de mérito y capacidad aplicable a sus miembros, el sistema de elec-
ci6n no fundado en criterios ideoldgicos o politicos, es la garantia
que el Derecho dispone para que sus juicios puedan ser admitidos
por los 6rganos consultantes.

Salvadas las distancias, en el caso de los comités cientificos, la com-
posicidn, formacién interdisciplinar y nombramiento de sus miembros
es la garantia de la objetividad que revisten sus juicios cuando dictami-
nan en un caso concreto, aun cuando para ello deban buscar un con-
senso basado en el estado actual de la ciencia, de la tecnologia, etc. En
la medida en que el propio legislador haya admitido la coparticipacién
de los comités cientificos en el proceso normativo a través de la redac-
ci6n del anteproyecto o del sometimiento a su dictamen, ha establecido
las reglas del juego que rigen su conducta y su posicién respecto del
dictamen de los expertos. Al igual que sucederia en el caso de los 6rga-
nos consultivos, el Derecho preexistente ha establecido las reglas de
aceptacién o apartamiento motivado del criterio seguido por los 6rga-
nos consultivos.

DA-2003, nims. 265-266. MARIA JESUS MONTORO CHINER. Seguridad juridica, principio de caute...



DA-2003, nims. 265-266. MARIA JESUS MONTORO CHINER. Seguridad juridica, principio de caute...

Seguridad juridica, principio de cautela 'y comités cientificos 341

IV. AUTORIDAD DE LOS COMITES CIENTIFICOS Y
AUCTORITAS DE SUS MIEMBROS

La sociedad actual estd empezando a confiar mds en la autori-
dad de la experiencia del cientifico o del instruido que en la autori-
dad a quien, legitimamente, el Estado ha confiado la resolucién de
los conflictos. Quizd la razén sea mis sociolégica que de otra indole;
lo cierto es que en dmbitos como la medicina, la biotecnologia, el me-
dio ambiente, etc., el ciudadano admite de mejor grado el juicio del
experto que el del administrador; o el juicio del conciliador que el del
juez. Posiblemente, el cansancio respecto del juego politico y el com-
portamiento democrdtico haya tenido que ver en el debilitamiento de
la confianza en los poderes publicos en sentido tradicional. Incluso a
nivel internacional, los conflictos se ventilan de manera diferente a
como afnos atrds se resolvian (la denominada causa Austria se resolvid
con el informe de los tres expertos, aprobado en Parfs el 8 de septiem-
bre de 2000; un antiguo presidente de Finlandia, un catedritico de
Derecho publico director del Instituto Max Planck de Derecho publi-
co comparado y Derecho internacional, antiguo vicepresidente de la
Comisién Europea de derechos humanos, y el presidente del Institu-
to de Estudios Europeos de la Universidad San Pablo-CEU, antiguo
Ministro de Asuntos Exteriores espafol y antiguo miembro de la Co-
misién Europea actuaron de expertos).

Consciente de que no es éste el lugar para analizar las causas de lo que
se ha expuesto, y sabiendo que tampoco pueden generalizarse a todos los
ambitos y actividades humanas, lo cierto es que, al menos en la formacién
de la voluntad de los poderes piblicos, a nivel de decisién normativa y a ni-
vel de ejecucion, intervienen expertos no siempre integrados en la jerarquia
organica de que se trate, y su coparticipacion tranquiliza a los particulares
oa quienes van a verse afectados por ella. Desde otro punto de vista se com-
prueba que alli donde el sistema de derecho ha confiado a un grupo de ex-
pertos la decisién sobre cuestiones concretas (comités de ética, comités que
intervienen en los programas de reproduccién asistida) el grado de conflic-
tividad es nulo o apenas existente. Esta situacién puede también tener un
doble origen: el celo y la diligencia con que los expertos, componiendo por
lo general un grupo interdisciplinar, se comportan, o la conviccién de los
particulares de que la simbiosis 6rganos administrativos-comités de exper-
tos aglutina un nivel de experiencia y de legitimacién politica dificil de su-

perar’.

26 Precisamente porque se trata de un juicio contrastable, en términos de K. POPPER, La
l6gica de la investigacion cientifica, Madrid, 1990, p. 259. Ni perfecto ni absoluto. Se trata de
apreciaciones heterénomas, segin G. PARODI, Tecnica, ragione e logica nella giurisprudenza
amministrativa, Torino, 1990, p. 19.
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1. LA COMPOSICION DE LOS COMITES CIENTIFICOS. UNA
CUESTION NO CONTROVERTIDA: SU CARACTER
INTERDISCIPLINAR O MULTIDISCIPLINAR

La aparicién de los comités cientificos en los confines del Derecho,
donde la resolucién de los problemas juridicos planteados necesita el
apoyo de la ciencia y de la tecnologia, demostré de una manera casi
aprioristica que el sustento que el Derecho necesitaba solamente podia
prestarse si quienes asumian la funcién de concretar los supuestos de
hecho, sus alteraciones, las derivaciones esperadas, las derivaciones in-
ciertas, y las consecuencias finales, pertenecian a diversas dreas cientifi-
cas, o incluso dentro de la misma, actuaban bajo lineas de investigacién
diversas que les permitian poseer una visién especializada de la cues-
tién junto con una perspectiva generalista de los hechos concretos y de
sus consecuencias. Lo anterior, en el plano puramente cientifico y no
referido a las consecuencias sobre los seres humanos y el medio. En las
circunstancias relacionadas con hechos y efectos sobre los seres huma-
nos, la naturaleza, los recursos de la naturaleza y, en especial, sobre las
futuras generaciones, inmediatamente se entendié que en la composi-
ci6n de los comités cientificos habrian de incluirse sociélogos, psicélo-
gos, filésofos, entre otros y, por qué no, también un jurista?’.

La composicién multidisciplinar de los comités incide en la riguro-
sidad de sus informes de manera positiva; la diversidad interdisciplinar
de los miembros que componen los comités tiene, ademds, la ventaja de
abrir nuevos caminos a la investigacién; hace realidad el mandato de
mérito y capacidad como criterios de seleccién que, salvadas las distan-

7 La composicién multidisciplinar resulta habitual en los comités cientificos constitui-
dos en los dltimos quince afios. La Ley 15/1994, modificada por la 9/2003, que establecia el
régimen juridico de la utilizacién confinada, liberacién voluntaria y comercializacién de or-
ganismos modificados genéticamente, creaba la Comisién Nacional de Bioseguridad para in-
formar preceptivamente las solicitudes de autorizaciones que corresponda otorgar a la
Administracién General del Estado; ha de estar compuesta por representantes de varios mi-
nisterios, as{ como por personas ¢ instituciones expertas en las materias comprendidas en la
Ley. La Ley 25/1990, que establecia el régimen del medicamento, creaba el Comité Etico de
Investigacién Clinica para informar previa y preceptivamente todos los ensayos clinicos; estd
compuesto por miembros que no pueden formar parte del grupo de los promotores de la in-
vestigacion; su cardcter es interdisciplinar y se integra por médicos, farmacéuticos de hospital,
farmacélogos clinicos, personal de enfermeria y personas ajenas a las profesiones sanitarias,
una al menos, jurista. E1 Comité Asesor de Etica en Investigacién Cientifica y Tecnolégica,
constituido por la Fundacién Espafiola para la Ciencia de la Tecnologfa, posee una compo-
sicién que incluye bidlogos y microbidlogos, bi6logos especialistas en biotecnologia, médicos
especialistas en aparato digestivo, fisicos, meteorélogos, catedriticos de ciencias de materia-
les, de arquitectura de computadores, ingenieros industriales, catedriticos de Derecho penal
y catedrdticos de Filosoffa del Derecho.

E. DEUTSCH, «Die Bildung von Ethikkommissionen nach § 40 AMGy», VersR 1995, 121;
E. DEUTSCH, Medizinrecht, Arztrecht, Arzneimittelrecht und Medizinprodukterecht, (Ber-
lin/Heidelberg/New York, 1997).
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cias, aplicé ya el constituyente para seleccionar al personal de la Admi-
nistraciéon puablica en el articulo 103.2; por otra parte, la composicion
interdisciplinar impide la rotundidad de algunos criterios que podrian
resultar dominantes, aplicando mejor y mayor grado de ponderacién.
En un plano material, la evaluacién o medicién de los riesgos resulta
siempre mds perfilada si se emite bajo un juicio cientifico de diversas
procedencias. El grado de aceptacion por parte de los particulares resul-
ta mayor por cuanto el informe o el dictamen suscrito ha de sustentarse
cientificamente y ser lo suficientemente sélido como para haber sido
suscrito, consensuado dicen algunos, por una diversidad tan remarca-
ble de cientificos.

La multidisciplinariedad hace surgir otras lineas de reflexion: hasta
qué punto y en qué forma pueden los poderes ptblicos separarse de la
emisién de un juicio de expertos y, hasta qué punto podrd el juez sen-
tirse vinculado, incapaz de revisar una decisién administrativa fundada
en una opinién de un comité de expertos?. Ello merece un estudio
aparte. La primera de las cuestiones se resolverd atendiendo al cardcter
vinculante o no vinculante del informe: no es lo mismo ni puede dérse-
le el mismo valor al dictamen de los expertos cuando deciden sobre la
posibilidad de otorgar o denegar una autorizacién para ensayos clinicos
o para comercializar productos transgénicos que una opinién vertida
para aconsejar si es o no contraproducente distribuir determinados pro-
ductos profilacticos en los Institutos a menores de dieciséis afos.

La credibilidad del comité cientifico es la credibilidad de sus miem-
bros. Por ello, la capacidad de incidir del informe emitido por un comi-
té depende de la autoridad cientifica y personal de cada uno de ellos. La
independencia, el alejamiento del punto de decisién o de la cuestién en
conflicto, la imparcialidad mostrada ya en otras ocasiones, son elemen-
tos que inciden en la estructura del informe emitido y, por tanto, en su

% A estos efectos podriamos hablar del llamado fenémeno NIMBY, y de los conflictos
sociales que se originan en torno a la instalacién de las antenas de telefonfa mévil; para unos
son inocuas, pero pese a ello desearfan que su instalacién se alejase a una mayor distancia. El
supuesto acontecido en Espafia, concretamente en Valladolid, a propésito de las enfermeda-
des surgidas en una escuela, sin explicacién aparente, pero situadas préximas a ella ciertas an-
tenas de telefonfa mévil, han desbordado a la actividad de los poderes ptblicos, de los media,
y, finalmente, se ha confiado a un comité de expertos la decisién acerca de la bisqueda de una
relacién de causa a efecto. No cabe duda de que una situacién como la descrita, que en algu-
nos momentos pudo parecer fruto de la indecisién administrativa, al menos en lo que se re-
fiere al descubrimiento de las causas, lleva como consecuencia una pérdida de legitimidad
democritica de los poderes publicos, que frente al conflicto social aparecen desplazados por
el dictamen de los expertos.

%9 Se escribe que los comités cientificos —especialmente los comités de ética o bioética—
son un nuevo instituto del Derecho administrativo. K. SOBOTA, «Die Ethikkommission — Ein
neues Institut des Verwaltungsrechts?» A6R, 121, 1996, p. 229. Por referencia a Alemania
C.D. CLASSEN, Ethikkommissionen zur Beurteilung von Versuchen am Menschen, Neuer

Rahmen, neue Rolle, MedR 1995, p. 148.
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aceptacion. Se tiende, por lo general, a seleccionar representantes del
mundo cientifico, activos en el campo de la investigacién, aunque tam-
bién de la praxis profesional. Incluso cuando se trata de comités que
han de asesorar a la Administracién en actividades propias (autoriza-
ciones) la composicién trata de equilibrar los representantes internos
de la Administracién con los representantes externos del mundo de la
ciencia. De no ser asi, al comité cientifico le falta credibilidad. Ha de
entenderse que a los representantes nombrados por la Administracién
puede faltarles la necesaria imparcialidad por excesivo conocimiento
del tema o, simplemente, por encontrarse en una relacién jerdrquica,
aun cuando su seleccién para ocupar el puesto concreto en la Adminis-
tracién haya sido realizada observando los principios de mérito y capa-
cidad.

Desde otro punto de vista, también hay que entender que quien es
nombrado miembro de un comité por su pericia y experiencia, posefa
esa condicién en el momento del nombramiento y no cabia excluir que,
con anterioridad, hubiera podido intervenir asesorando en la misma
materia, vilido también por su experiencia, pero nombrado por quien
hubiera podido resultar ser (por llamarlo de alguna forma) parte impli-
cada o contraria en el asunto que ahora se dictamina. En tal caso, aun-
que ello no le excluya de pertenecer al comité, si le excluiria de
dictaminar en el caso concreto.

Cualquier evaluacién técnica que los Comités cientificos efectien
ha de respetar los principios de independencia y contradictoriedad. El
conocimiento cientifico puede avalar una decisién, un asesoramiento
en el caso concreto, pero nunca estd exento de critica y de un andlisis de
sus contenidos que permita al encargante (sea legislador, o sea Admi-
nistracién) separarse total o parcialmente de sus contenidos. No cabe
olvidar que el experto va a mantenerse atento al principio de cautela,
segin el estado de la ciencia, y aconsejard siempre una actitud a seguir
frente al riesgo potencial de un dafio; en sentido propio, el experto va-
lora la situacién de hecho, emite una opinién, aporta diversas solucio-
nes segun el estado de la técnica y, en todo caso, quien haya encargado
el asesoramiento decidird, dentro de la racionalidad, la seleccién de las
medidas. Por lo general, en supuestos de incertidumbre, el experto ha
de dar respuesta también al estado de las controversias existentes, plan-
teando las dudas razonables que pueden derivarse incluso de su dicta-
men™’.

30 por poner un ejemplo, la Ley 6/1993, 15 de julio, del Parlamento de Catalufia, regu-
ladora de los residuos; en diversos de sus articulos se contienen las medidas cautelares que
pueden acordarse para hacer cesar actividades de produccién o de gestién de residuos contra-
rias a las determinadas por la ley; las diversas remisiones de la norma al estado actual de la
ciencia podrifan dar lugar a la adopcién de innumerables medidas que con cardcter cautelar
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Ha de hacerse notar, por tltimo, que, como se ha avanzado ya, los
contenidos de un dictamen procedente de una Comisién cientifica
multidisciplinar son dificilmente ignorables y, en consecuencia, atin
mds dificilmente revisables por la jurisdiccién contenciosa (en el caso
de que amparasen actos administrativos). Pero las circunstancias que
afectan a los miembros que lo han emitido son perfectamente revisa-
bles en via jurisdiccional (falta de capacidad, de experiencia, parciali-
dad, falta de independencia, incluso déficit de procedimiento respecto
a la presencia, notificacién e informacién a los componentes, previa la
emisién del dictamen). Dificilmente podrdn dejar de aplicarse a las ac-
tuaciones de los comités las reglas sobre formacién de la voluntad de 6r-
ganos colegiados contenidas en la Ley 30/1992.

2. EL CONTENIDO DEL JUICIO CIENTIFICO. SU ACEPTACION.
SU INCIDENCIA. VISADO DE CALIDAD O «LABEL» PARA LA
SEGURIDAD JURIDICA

En la teoria general del Derecho confiar a un experto la toma de
posicién sobre una cuestién controvertida no deberfa tener mayores
consecuencias que las que las leyes procesales atribuyen a los dicté-
menes periciales. Los expertos poseen una serie de conocimientos en
raz6n de materias que los juristas no poseen en razén de su propia for-
macién. Llevado lo anterior al lenguaje forense viene a significar que el
juez puede basar su opinién y resolver conforme al dictamen de los ex-
pertos, pero el juez conforma su decisién de acuerdo con el principio de
valoracién subjetiva de las pruebas, de forma que, sintiéndose inclina-
do a acoger los términos del dictamen, no ha de sentirse vinculado en la
determinacién de los hechos y de las circunstancias que motivan el su-
puesto. Excluidos aquellos dictimenes inclinados a favorecer a una
parte o a aquellos no dignos de credibilidad en los términos de los
articulos 335 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil, el arti-
culo 348 de la citada norma determina que el Tribunal valorari los
dictimenes periciales segtn las reglas de la sana critica. Veamos en
qué forma esa determinacién puede ser trasladable a los emitidos
por los comités cientificos.

telar terminarfan paralizando la actividad, en fase preliminar, antes de recaer la sancién co-
rrespondiente. Es evidente que un dictamen acerca de la naturaleza, extensién, y calidad de
las medidas admite varias soluciones que han de ponderar el interés publico para evitar el
dafo y el interés privado en no llevar la medida cautelar més all4 de la sancién. Pero también
es evidente que las medidas propuestas, en este caso concreto, podrian admitir una cierta con-
tradictoriedad habida cuenta de las multiples variables a tener en cuenta no sélo respecto al
riesgo actual, sino a la contaminacién gradual, a la dispersién hacia otros recursos de la natu-
raleza, etc.
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Los informes que emiten los comités cientificos, en tanto se en-
cuentran fundados en el estado de la ciencia y de la técnica, contienen
por lo general recomendaciones dirigidas a formar la opinién tanto del
legislador como de los 6rganos administrativos que hayan de dictar la
disposicién de cardcter general, emitir las autorizaciones, o adoptar los
actos administrativos para la ejecucién de las practicas médicas, sanita-
rias, alimentarias, etc., donde podia encontrarse la laguna o el vacio nor-
mativo cuya interpretacién motivaba la toma de posicién del comité
cientifico. A los efectos de valorar el grado de vinculacién de los poderes pa-
blicos ante el resultado del informe de los comités cientificos, ya se ha dicho
que la vinculacién ha de hacerse depender de lo que el Derecho positivo
haya dispuesto; la vinculacién total se encontrard en aquellos casos en que
el dictamen del comité cientifico, ademds de preceptivo, resulte vinculante.
Excepcién hecha de lo anterior, la emisién del parecer cientifico cumple la
misién de formar un estado de opinién a través de las recomendaciones
que se contienen en los informes que pueden ser seguidas o ladeadas pero
que, en todo caso, irdn acompaiadas de un halo de seguridad, de certeza, y
de rigurosidad que dificilmente va a poder dejarlas en el olvido. El caso de
los antibiéticos como aditivos en la alimentacién animal resulta paradig-
matico (Virginiamicina, STJCE 11 septiembre de 2002). Los 6rganos euro-
peos recabaron el informe del SCAN (Scientific Committe for animal
nutrition) y el del Comité permanente de nutricién animal. Pero es la «au-
toridad politica competente quien debe determinar las medidas que proce-
de adoptar, en general basdndose en los dictimenes cientificos, pero sin estar
vinculados... por las conclusiones de dichos dictimenes» (199 y 288 marg.).

Para calibrar el impacto de los informes cientificos en la sociedad
actual hay que distinguir entre su incidencia y su aceptacion. Una cosa es
que los poderes piblicos quieran seguir el dictado de los comités cien-
tificos y las recomendaciones de sus informes, y otra cosa es que el con-
tenido de los informes cala en la sociedad formando un estado de
opinién del que Derecho y Ciencia no pueden apartarse. Por esa razon,
el contenido del juicio cientifico produce una pluralidad de efectos que
irradian mds alld del circulo o dmbito al que en principio habfan de
contraerse. Los informes de los comités cientificos constituyen, ademds,
una puesta al dia de los conocimientos hasta ahora existentes sobre la
cuestién; compendian y aglutinan los avances conocidos en un tema
concreto; hacen avanzar la investigacién, pues abren nuevas lineas de
investigacién que permiten proyectar el resultado de las recomendacio-
nes hacia otros dmbitos; ilustran a los sectores de la sociedad con in-
quietudes de naturaleza cientifica cultural o de otro orden, ilustrando
especialmente a los media; los particulares, especialmente aquellos que
se sientan afectados o aquellos que se sientan atraidos por el resultado de
las recomendaciones, contardn con un acopio de mayor informacién para
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el caso de necesitar reorientar sus actividades o su vida en la direccién
que las recomendaciones manifestaban. La incidencia del resultado de
las recomendaciones en el cuerpo social es innegable; se propagan a través de
todos los sistemas tecnoldgicos conocidos y, a partir de ahi, van a dejar un
poso orientativo en cualquier toma de posicién futura en la materia:
para entenderlos o para rebatirlos. Légicamente, la incidencia habra de
ser medida también en raz6n de la materia sobre la que las recomenda-
ciones versan. No es lo mismo emitir un informe sobre la investigacién
con células troncales, sobre la eleccién del sexo de los hijos, o sobre la
autorizacion posible de determinados productos modificados genética-
mente, que emitir un informe acerca de la medicién del riesgo volcani-
co en una zona concreta a los efectos de una adecuada programacién de
la proteccidn civil; siendo este Gltimo muy importante a los efectos ur-
banisticos, de ordenacién de territorio, de edificabilidad, etc., es eviden-
te que la resonancia social no va a ser la misma.

La incidencia del resultado de las recomendaciones va a depender,
también, como ya se ha dicho, de la autoridad y de la estatura cientifica de
los consultados; de su objetividad e imparcialidad y de la composicién mul-
tidisciplinar del comité. En general, el resultado de las recomendaciones
penetrard de manera transversal en todos aquellos dmbitos conexos puesto
que su cita serd obligada en el mundo cientifico. Pues bien, la penetracién
del conocimiento cientifico que los informes proyectan y el sentido de sus
recomendaciones va a significar, también, la creacién de un estado de cer-
teza, de seguridad y de permanencia (dentro de la fugacidad de lo «estable»
del conocimiento actual). Esa certeza, junto con la permanencia de la pues-
ta al dia del conocimiento, tiene la consecuencia de justificar la funcion pros-
pectiva del resultado de las recomendaciones: hacia atrds ya no se atreve a ir
nadie. Por esa razon las recomendaciones contenidas en el informe y la es-
tabilidad que puede darse a sus contenidos inyectan en el cuerpo social una
dosis de previsibilidad y de predictiblidad hasta ahora ausentes de la regu-
lacién y de las normas, que regian su conducta. El ciudadano, a partir de
ciertas recomendaciones de un comité cientifico, observa la proyeccién de
su propia vida desde el prisma y bajo el color que a su vista abren los conte-
nidos de las recomendaciones. Piénsese en el caso de una mujer joven que,
padeciendo un proceso cancerigeno que ha de ser tratado con quimiotera-
pia, puede decidir sobre la crioconservacién de sus ovocitos para, una vez
curada, afios después, poder ser madre a través de reproduccién asistida.

{Seria tal vez atrevido aventurar que a través de la incidencia de las
recomendaciones de un comité cientifico se crea una nueva forma de
seguridad juridica porque se dotan de contenido prospectivo cierto y
estable a reglas o normas o leyes actuales que, pese a su texto, tal vez
inadecuado en el tiempo y en la ciencia, cuando sea modificado sélo va a
poder ser modificado en un sentido?
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Habra que preguntarse cudl es la causa de lo anterior desde el punto
de vista estricto del Derecho, ya que s6lo éste entra en el andlisis que me pro-
pongo. Dejando aparte la posible desconfianza en lo politico, en los politicos
o el desencanto que a veces pueda producir la democracia denominada de los
espectadores, es evidente que el cuerpo social estd comprobando que sus
poderes publicos buscan, en clave de ciencia, respuesta a la debilidad del
conocimiento que poseen por falta de especializacién, en algunos casos, y
por la comprensible rapidez con la que avanzan los conocimientos en
determinadas materias. Cuando, desde los poderes publicos se vuelve a
la sociedad para recabar de ésta o de sus cientificos una toma de posi-
cién sobre un tema o cuestién que preocupa (medio ambiente, medicina,
biotecnologia, antenas de telefonfa mévil, contaminacién marina por verti-
dos de hidrocarburos, etc.) el cuerpo social entiende que la opinién de los
expertos cumple la funcién de una eziqueta de calidad, o marca de calidad, en
suma, algo en lo que se puede confiar de manera notoria. Por esa razén, re-
sulta conveniente dar a los informes la mayor publicidad posible, salvo en
los casos en que por tratarse de patentes, etc., el ordenamiento lo impida.

Respecto del poder piblico, bien sea el legislador bien sea la Admi-
nistracion, tal vez fuere mds apropiado hablar de aceptacién que hablar
de incidencia, ya que esta Gltima se produce, por descontado, al igual
que ocurre en el cuerpo social. En primer lugar, cuando se confia a un
comité cientifico el andlisis de un problema que ha de resolverse para
dar respuesta a alguna laguna o vacio que desde tiempo atrds se deja
sentir, puede entenderse que el poder publico va a manifestarse recep-
tivo con el resultado de las recomendaciones que se le formulen. Por lo
tanto, puede hablarse ya de una predisposicién a aceptar como validos
los contenidos del informe. Otra cosa es que se acepten plenamente las
recomendaciones. El comité cientifico tiene la responsabilidad técnica
del informe; pero el poder politico tiene la responsabilidad de la direc-
ci6n de las conductas sociales. En especial, el poder legislativo se encuen-
tra en una posicién muy singular respecto del contenido del dictamen. Si la
comision cientifica ha sido consultada a su instancia, es porque aquél en-
tiende que ha de informarse y asesorarse ampliamente acerca de determi-
nada materia o sector al que debe cubrir con una nueva o modificada
regulacién, y por la especialidad del tema ha de ejercitar su arbitrio legitimo
en consonancia con el estado de la técnica y de la ciencia, porque sélo de esa
forma puede dar una respuesta coherente a la sociedad. Partiendo de que la
Constitucién otorga al poder legislativo una amplia libertad de configura-
ci6n normativa para tratar de traducir en reglas de Derecho las diversas op-
ciones politicas que la sociedad ha expresado a través de un sistema de
representacién democrdtica, cuando el legislador analice las opciones de la
norma habrd de tomar en consideracion las recomendaciones de un comi-
té cientifico al que previamente se ha dirigido. Tomar en consideracién
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no quiere decir seguir al pie de la letra su resultado; sin embargo, el legis-
lador sabrd que tan sélo puede tomar en consideracién otras opciones tan
motivadas como las que ofrece el informe cientifico para apartarse de él. El
legislador ha de buscar una explicacién racional del contenido de la norma
que promulgue para ejercitar su libertad de configuracién normativa sin caer
en la arbitrariedad; la posicién del legislador resultarfa vulnerable si otorgase
mds confianza y credibilidad a su sapiencia cientifica que a la que han de-
mostrado tener los expertos que le aconsejaban en un tema concreto. Bien
es cierto que frente a lo anteriormente dicho se puede oponer el argumento
de que, en principio, para el legislador y para su libertad de configuracion
legal en una determinada materia o sector, son legitimas todas las opciones.
Frente a ello puede contrargumentarse que tan sélo una explicacién racional
construida por el andlisis exhaustivo de la propuesta de regulacién que insiste
en configurar, podria salvarle de incidir en la arbitrariedad proscrita por el ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién. Sélo de esa forma mantendria el legislador su
arbitrio legitimo, su consecuencia, su coherencia, etc. En esa tarea no ten-
drfa por qué pretender destruir la exactitud y la oportunidad de las reco-
mendaciones que se le han formulado; pero habria de construir sus propias
convicciones en elementos tan sélidos como aquellos que no acepta.

La posicién razonable de un legislador coherente serd la de ponde-
rar las recomendaciones que se le formulan a sabiendas de que no todas
ellas se traducirdn en reglas juridicas que compongan un texto comple-
to. El legislador puede atenerse a las lineas motrices del informe de los
expertos sin necesidad de traducir en reglas juridicas cada una de sus
aseveraciones. También puede convertir en reglas juridicas alguna de
sus afirmaciones o incluso buena parte de las recomendaciones, pero fijar
un plazo de entrada en vigor no inmediato, con lo que la norma adquiriria
eficacia retardada en el iempo. Puede elegir entre la posibilidad de una
aplicacion generalizada de las recomendaciones o una aplicacién particu-
larizada a determinados casos, justificando y motivando de forma coheren-
te y no caprichosa por qué no extiende a todos los casos previsibles el
resultado de las recomendaciones. Puesto que la libertad de configuracién
del poder legislativo no tiene mds limites que los que la Constitucién im-
pone, el abanico de posibilidades de que dispone para aceptar las recomen-
daciones de un comité cientifico son mdltiples. Todas y cada una de las
térmulas que hemos propuesto suponen la ponderacién del resultado de
las recomendaciones, ya que no puede sostenerse la tesis de que el legis-
lador solamente evita incidir en la arbitrariedad ateniéndose, en todo
caso, al resultado de las recomendaciones; si bien ésta es una cuestién
que habria de decidirse caso por caso, analizando siempre el grado de
vinculacién con los derechos fundamentales de la norma que se pro-
mulgue. El Tribunal Constitucional en su didlogo con el legislador re-
visard si los derechos fundamentales han sido constrefiidos de manera
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innecesaria o si la decisién adoptada apartindose de las recomendacio-
nes es plausible.

No puede dudarse de que la norma configurada ateniéndose a cri-
terios cientificos emitidos por expertos mejorard la calidad del conteni-
do de regulacién, estableciendo de forma mas exacta los supuestos de
hecho 'y, en todo caso, realizando una valoracién del riesgo mads efectiva,
a través de la ponderacién de las medidas adecuadas, cumpliendo asi
con el principio de cautela y con el principio de seguridad juridica.

Por dltimo, y a propésito de la posicién del poder legislativo res-
pecto a los resultados y recomendaciones de los comités cientificos,
debe senalarse que los contenidos del informe o de las recomendacio-
nes pueden ser utilizados como pardmetro para el control de la inacti-
vidad del poder legislativo. Inactividad que puede consistir en la
omisién de la regulacién necesaria de un ambito, sector o actividad,
pero también puede consistir en el mantenimiento de una regulacién
incorrecta, defectuosa o mejorable. Como es sabido, el poder legislativo
estd obligado por la Constitucién a la regulacién de determinadas ma-
terias, en especial, aquéllas sobre las que existe un encargo o mandato
al legislador, entre las que se cuentan las que tienen por objeto el desa-
rrollo de los derechos fundamentales, el ejercicio de las libertades y la
consecucion efectiva de los principios rectores de la politica social eco-
némica. La obligacion del legislador de dictar normas, mejorar o corre-
gir las existentes por contener prospectivas o previsiones defectuosas o
por quedar desfasadas por circunstancias sobrevenidas, se manifiesta
como una consecuencia juridica de la proteccién efectiva de los dere-
chos fundamentales. La actividad legislativa ha de manifestarse no sélo
como creaciéon juridica programadtica, sino que debe exteriorizarse
como potencia del Estado legislador, que sélo viene limitada por su
conformidad con la Constitucién. Del legislador se espera una activi-
dad sin defectos, no sélo por el peso de su funcién, sino también por el
contenido de la misma al que se llega a través del consenso politico.

El deber de mejorar las normas viene a justificarse por el hecho de
que la alteracién de las circunstancias repercute en las prospectivas ela-
boradas por el legislativo. Pero se justifica por otros motivos. Si el legis-
lador adopté en el pasado decisiones cuyas causas son cuestionables en
la actualidad, por haber sobrevenido nuevas circunstancias que no se
dieron en el momento de dictar la ley, hay que preguntarse si la deci-
si6n adoptada, segin la Constitucion, se justifica en los momentos pre-
sentes y, en consecuencia, también segin la Constitucién el legislador
debe, no simplemente puede, proceder a la modificacién de la norma
adaptdndola a las circunstancias actuales. Esta obligacién resulta indis-
cutible respecto de los derechos fundamentales y respecto de las mate-
rias que afecten derechos fundamentales; pero se extiende también a
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otras, pues aunque la consecuencia sea distinta segtin la materia, el ori-
gen de la obligacién contintia siendo el mismo?.

La emisi6n del parecer de unos expertos puede poner de relieve la ex-
istencia de una previsiéon defectuosa en una norma, reconocible ex ante,
pero reconocida a posteriori. Las recomendaciones basadas en el juicio de la
ciencia pueden poner de manifiesto la existencia de una regla susceptible
de mejora; tarea que puede realizar el poder legislativo, segtn la reserva y
jerarquia de fuentes, pero que podria ser desarrollada, tal vez, mediante re-
glamento. La consecuencia de la inactividad serfa distinta; pero en el caso
de que la norma pudiese afectar derechos fundamentales, incluso indirec-
tamente, el poder legislativo obtendrifa la constatacion de que sus dictados
han quedado obsoletos y la norma mereceria ser puesta al dfa.

A proposito de lo anterior, no hay que confundir normas con previsio-
nes defectuosas reconocidas a posteriori con normas que han de ser inter-
pretadas de manera dindmica y constante «segan el estado de la ciencia o de
la tecnologia o del desarrollo cientifico»; estas Gltimas no son necesaria-
mente defectuosas, pero exigen una tarea interpretativa y argumentativa
que desborda la capacidad del jurista. El supuesto del articulo 11.2 de la
Ley 35/1988, de Reproduccién Asistida Humana, resultaba paradigmatico.
El precepto sefialaba literalmente que «no se autorizard la crioconservacién
de 6vulos con fines de reproduccién asistida en tanto no haya suficientes
garantias sobre la viabilidad de los 6vulos después de su descongelacién».
Como es sabido, a través del Real Decreto 120/2003 se ha procedido a desa-
rrollar el precepto. Con independencia de que, ciertamente, requisitos
como la autorizacién de los centros, el seguro de responsabilidad civil, etc.,
habfan de ser regulados pues no se derivaban directamente del articulo
11.2 de la Ley 35/1988, lo que el precepto contenia no era otra cosa que
una remisiéon dindmica a un momento posterior, es decir, al momento en que

M La obligacién establecida por el Tribunal Constitucional Federal alemién de elaborar y me-

jorar las leyes constatando cudndo las previsiones pueden calificarse como ciertas, falsas, superadas
o sustituibles por otras, la analicé pronto hard veinte afios en mi trabajo sobre la Inactividad adminis-
trativa en el proceso de ejecucién de las leyes, publicado en la Revista de Administracion Piiblica ntmero
110, p. 300. Cito allf, en la nota 115, c6mo pueden agruparse, segiin STETTNER, las normas defectuosas
y la obligacién constitucional de su reelaboracion; a) defectuosa determinacién del supuesto de hecho;
b) previsién defectuosa reconocible ex ante; c) previsiones defectuosas reconocidas a posteriori. La obliga-
ci6n de modificar las previsiones y los defectos legislativos detectados en las normas reside, respecto de
los derechos fundamentales, o aquellos otros que afecten derechos fundamentales, en que tales nor-
mas componen y contienen los principios motrices de una Constitucién y deben estar sometidos a
las reglas de adecuacién, necesariedad, proporcionalidad, claridad y exigibilidad. En el momento en
que la ley pierde su finalidad o la razén de regular la materia determinada porque los elementos béa-
sicos o las circunstancias de hecho han cambiado, deviene inapropiada. Respecto de las normas que
no afectan a los derechos fundamentales la funcién estatal que se dirige a través del aparato legisla-
tivo y exterioriza una voluntad responsable en todas sus decisiones, no limita ésta tan sélo al ejercicio
de los derechos fundamentales o a la regulacién de su desarrollo. Desde la funcién ejecutiva no pue-
de tolerarse que el legislador aplique una conducta intachable y se comporte de manera més respon-
sable cuando regula derechos fundamentales que cuando regula cualquier otra materia.
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el estado de la técnica y de la ciencia hicieran viables los 6vulos después de
su congelacién y existiesen suficientes garantias; la crioconservacién de
6vulos habria de efectuarse con garantias, por lo tanto, no se autorizaria la
técnica en tanto no existiesen garantias, pero se podria autorizar una vez exis-
tan éstas. La Ley 35/1988 ha sido modificada. A los articulos 4 y 11 se les da
nueva redaccion; la Ley 45/2003 corrige parcialmente los defectos apunta-
dos, pues el Proyecto de Ley recogfa, también parcialmente, las Recomenda-
ciones del Comité Asesor de Etica en la investigacion cientifica y tecnolégica.

Un ejemplo como el expuesto y ampliamente comentado muestra que
determinadas soluciones prospectivas de las normas, como era el caso del
articulo 11.2 de la Ley 35/1988, comprometian derechos fundamentales, a
la vida, a la libertad cientifica y a la investigacién, a la libertad de empresa,
a la igualdad, a la intimidad y, por supuesto, a la salud. El desarrollo del
precepto por via reglamentaria fue informado por la Comisién Nacional de
Reproduccién Asistida Humana; mds tarde se ha hecho notoria la necesi-
dad de proceder a una nueva regulacién desarrolladora interpretando el
precepto en el sentido expuesto aqui, por darse ya las garantias cientificas
de viabilidad de la descongelacién de 6vulos.

Otro caso serfa el de la investigacién con células madres embrionarias
o células troncales cuya regulacién se encontraba entre la Ley 35/1988, de
Técnicas de reproduccion asistida y la Ley 42/1988, de donacién y utiliza-
ci6n de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos (Sen-
tencias del Tribunal Constitucional 212/1996 y 116/1999). Pues bien, tras el
informe del Comité Asesor de Etica en la investigacién cientifica y tecnol6-
gica constituido por la Fundacién Espafiola para la Ciencia y la Tecnologfa,
podré darse una nueva lectura al articulo 11.3 de la Ley 35/1988, que per-
mitia la crioconservacién de preembriones con fines reproductivos por un
periodo méaximo de cinco anos (y posibilitaba que se originasen preembrio-
nes sobrantes que, transcurrido el plazo legal sin haberles dado un destino
procreativo, hubieran podido ser descongelados, en consecuencia des-
truidos, si los progenitores renunciaban al proyecto procreativo, o ha-
bian fallecido)*. La modificacién legislativa operada por la Ley

2 La regulacién de la fecundacién mediante évulos crioconservados se promulg tres
meses después de que naciera en Barcelona una nifa fruto de esta técnica. El nacimiento de-
mostré que el proceso era viable, aunque el conocimiento de que podia ser viable ya se tenfa
afios atrds. La investigacién con células troncales obtenidas de preembriones congelados, so-
brantes de los procesos de fecundacidén asistida, transcurridos cinco afios desde su congela-
cién, estd siendo objeto de una rectificacién legislativa, tras el informe del Comité Asesor de
Etica en la investigacién cientifica emitido en marzo de 2003.

Los supuestos referidos son especialmente controvertidos, ya que, como se comprueba,
resultan afectados el derecho a la vida, la libertad cientifica y a la investigacidn, la proteccién
de la libertad de empresa, el derecho a la igualdad, y el derecho a la intimidad. La referencia
al derecho a la vida hay que interpretarla en su versién también de la integridad fisica. Par-
tiendo del articulo 2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, el nasciturus no tiene
derecho a la vida, ni es titular de derechos civicos, al menos en la jurisprudencia del Tribunal
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45/2003, de 21 de noviemebre, altera el antiguo articulo 11, apartados 2
y 3 de la Ley 35/1988. Solamente podra ser fecundados tres ovocitos, y

Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal Constitucional, en la sentencia 212/1996 y en
la sentencia 116/1999, con anterioridad ya, en la sentencia 53/1985, habia decidido que el ar-
ticulo 15 de la Constitucién sélo protege a los nacidos. En los temas relacionados con cuestio-
nes de embriones no estd implicado el derecho a la vida. El que ha de nacer no tiene un
derecho fundamental a la vida, pero la Constitucién no lo olvida puesto que es un bien juri-
dico constitucionalmente protegido como parte del contenido normativo del articulo 15 de la
Constitucién. No cabe invocar la garantfa normativa que protege los derechos fundamentales
respecto al contenido esencial del articulo 53.2 de la Constitucién. En todo caso, hacia el que
ha de nacer hay un deber de proteccién por parte del Estado legislador.

En los trasplantes de fetos humanos o preembriones no viables se da, ademis, el caso de que
éstos ni tan siquiera son nasciturus. En el caso de las estructuras celulares, se trata de aclarar lo si-
guiente: no es nascituri el preembrién no viable, y el preembrién viable puede serlo cuando se im-
plante, pero hasta entonces es una estructura celular, al que algunos civilistas llaman cosa. Pero lo
que estd claro es que no siendo un bien juridicamente protegible hay que preguntarse si el embrién
podria estar protegido bajo el concepto de la dignidad humana, o si podia estar protegido por la
irradiacién de la dignidad humana, en la antesala de la proteccién a la vida. Si se entiende que la
dignidad humana es el fundamento de los derechos fundamentales, o si la dignidad humana sig-
nifica la posibilidad de ser titular de derechos, como sefialan algunos.

A este respecto, algunos sefialan que el embrién goza de una posicién constitucional-
mente garantizada, que implicarfa rechazo a la adopcién por parte del Estado de cualquier
medida destructiva o impeditiva de su crecimiento. Y que impide también la manipulacién
de las mentes de los progenitores hacia el embrién, o a su rechazo, con medidas indirectas. En
este aspecto, la sentencia del Tribunal Constitucional 116/1999 ha sefialado que el Estado ha
de abstenerse de obstaculizar el proceso natural de gestacién y estd obligado a proteger, efec-
tivamente, la vida. Pero una cosa es el embrién en su proceso natural y otra cosa es la estruc-
tura celular en fase pre-embrionaria. Desde el punto de vista de la colisién entre derechos
fundamentales hay que analizar la tensién entre el derecho a la vida y la libertad investigado-
ra. Los derechos fundamentales colisionan en ocasiones: asi, el derecho de huelga con el de-
recho a la vida, pues el derecho a la vida tiene un contenido positivo que por su proteccién
positiva impide considerarlo como derecho a la muerte (se trataba del caso de la alimentacién

a los presos en huelga de hambre. STC 61/1990).

Colisionan el derecho a la libertad ideolégica y el régimen de visitas de padres de pena-
dos (STC 141/2000). También colisionan el articulo 17 de la Constitucién, libertad con segu-
ridad (STC 145/2001); o el articulo 20, libertad de expresién, con relacién laboral (STC
197/1998).

Volviendo al uso de preembriones en la investigacién, el derecho fundamental a la in-
vestigacién no incluye el uso de preembriones porque aquél termina al entrar en contacto con
la irradiacién de la dignidad humana de la estructura celular del embrién. Por lo tanto, el de-
recho fundamental a la investigacién no obliga al legislador a hacer claudicar al embrién en
una hipotética ley con fines exclusivamente investigadores. Porque no puede el investigador
disponer sobre otro hipotético sujeto de derecho; si bien se ha quedado en que el embrién to-
davia no es sujeto de Derecho. Por ello se trata de poner en beneficio de la investigacién, ob-
jetos de derecho o cosas, masas o estructuras celulares, que darfan un resultado distinto.

Pero un retraso en la regulacién de la investigacién con preembriones podria resultar contra-
rio a la ciencia por parte del legislador, y coartar la libertad cientifica del investigador mds alld de
lo razonable en un derecho fundamental; la irradiacién de los derechos fundamentales y la
dimensién objetiva de los derechos fundamentales vinculan al legislador para adoptar las me-
didas ciertas y necesarias en su beneficio. Por esa razén, la investigacién con gametos no aten-
ta al derecho a la vida, ni la investigacién con células en fase pre-embrionaria.

Respecto de los preembriones sobrantes de la reproduccién asistida, tras un proceso de
fecundacién in vitro, y no trasplantados, hay que sefialar lo siguiente: la mujer que los produ-
jo no los necesita, puesto que a ella no la llevarfan a un embarazo. Si quisiera un préximo em-
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s6lo se autoriza la transferencia de un maximo de tres preembriones en
cada ciclo. En el supuesto de que se generen preembriones sobrantes
serdn crioconservados por un plazo equivalente a la vida fértil de la
mujer con objeto de que puedan serle transferidos en intentos posterio-
res, o donados con su autorizacién o la de la pareja con fines reproduc-
tivos. Los preembriones crioconservados en el pasado (bajo la vigencia
de la Ley 35/1988, que se cuentan por miles en Espaiia) pueden ser des-
tinados y utilizados con fines de investigacién, si previamente no han
sido donados a otra pareja que los solicite con fines reproductivos. Es
de destacar que en la modificacidon legislativa se utiliza ya el térmi-
no preembriones. Pero la nueva Ley deja sin resolver la cuestién de
los preembriones supernumerarios que se generen de acuerdo con
sus determinaciones cuando los padres no puedan ser encontrados o

han fallecido.

barazo lo dirfa por escrito y zanjarfa la cuestién. La adopcién de embriones no se plantea al
carecer éstos de estatuto juridico de persona, aunque serfa posible si los que lo originaron hi-
cieran manifestacién expresa, ya que la proteccién a la vida no exige su conservacién indeter-
minada. En principio, parece que puedan dejarse a su destino. Pero dejarlos a su destino
podria parecer también contrario a la dignidad humana. Antes de dejarlos a su destino, po-
drian destinarse a la investigacién para diagnosis terapéutica de enfermedades si no hay for-
ma de conseguir los mismos resultados de otra manera, y siempre bajo un control estatal en
sentido de publico. Asi, la proteccién a la vida se pondera con la libertad de investigacién y
con el derecho a la salud de otros, y con el principio rector reconocido en el articulo 44 de la
Constitucidn, respecto de la promocién de la investigacién para el interés general. Llevado
todo ello a propésito del articulo 9.3 de la Constitucién, la regulacién actual parece ser con-
traria al principio de seguridad juridica. Si bien es verdad que el Tribunal Constitucional ha
seflalado que sélo si las omisiones o confusiones que la Ley genera originasen en sus destina-
tarios una incertidumbre radicalmente insuperable acerca de la previsibilidad de sus efectos,
existirfa, en este caso, la inseguridad juridica. Ese parecia ser el caso hasta ahora, por la regu-
lacién o por la no regulacién de la investigacién con las células madre, transcurridos cinco
afios tras el depésito en un centro.

Un estudio sobre los derechos fundamentales ante la resolucién biotecnolégica puede
verse en J. ISENSEE, «Die alten Grundrechte und die biotechnische Revolutionn. Verfas-
sungsperspektiven nach der Entschliisselung des Humangenoms». p. 243. Festschrit fur Ale-
xander Hollerbach zum 70. Geburstsag.

Del resultado del informe del Comité Asesor de Etica en la investigacién cientifica de
marzo 2003 se concluye que los miles de preembriones humanos sobrantes de procesos de fe-
cundacién iz vitro, ante la alternativa de la destruccién, por haber superado el plazo estable-
cido en la Ley, pueden ser empleados para obtener células troncales embrionarias ya que las
investigaciones con estas células pueden obtener resultados aplicables al tratamiento y la pre-
vencién de enfermedades graves. En la recomendacién octava recomienda el Comité Asesor
«la legislacién vigente deberd ser modificada a fin de establecer un marco juridico adecuado
en lo referente a la investigacién con células troncales procedentes de embriones humanos so-
brantes». En la recomendacién novena se manifiesta el Comité advirtiendo «no se recomien-
da la creacién especifica de embriones humanos con el fin directo de generar células troncales
para la investigacién». La décima establece «la experimentacién de cualquier tipo de células
troncales sobre seres humanos debe venir precedida de estudios exhaustivos en modelos ani-
males y llevarse a cabo de acuerdo con la normativa vigente sobre ensayos clinicos y, en gene-
ral, sobre investigacién clinica. Esta normativa deberd ser revisada al efecto de contener
disposiciones especificas sobre estas técnicas».
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V. LAREVISION DEL JUICIO TECNICO O DE EXPERIENCIA
PORLOS TRIBUNALES CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS.
{UN SUPUESTO MAS DE DISCRECIONALIDAD TECNICA?

En los dmbitos en los que estd legalmente prevista la intervencién
de comisiones de expertos para la explicacién y valoracién de cuestio-
nes cientificas los 6rganos administrativos decisorios poseen, pese a
ello, un cierto dmbito de apreciacién. Tomemos como ejemplo las deci-
siones de los Tribunales de concursos y oposiciones, sobre cuyas actua-
ciones y juicio de decisién fue construida la llamada discrecionalidad
técnica y tenfan por misién proponer el nombramiento de los candida-
tos. El 6rgano administrativo que habia de realizar el nombramiento
podia entrar en la revisién de los elementos procedimentales, la atencién a
las bases de la convocatoria y la capacidad y circunstancias personales de los
propuestos. Cabria analizar si, tras el juicio de experiencia de los comités
cientificos, la Administracién piblica que preceptivamente ha de oir su pa-
recer (incluso un parecer vinculante) dispone de un dmbito de apreciacién
para poder enjuiciar si la composicién del comité cientifico fue la correcta
en el momento de emitir el juicio, si se cumplieron los elementos procedi-
mentales necesarios para garantizar la presencia y la emision del juicio de
todos sus componentes, la concurrencia de causas de abstencién o recusa-
ci6n, etc. Posiblemente llegariamos a la conclusion de que el juicio formu-
lado por los comités cientificos no serfa revisable en cuanto al fondo, pero la
Administracién podria verificar los elementos tendentes a la construccién
de un acto administrativo basado en el juicio cientifico formulado por un
comité (los sujetos, su capacidad, su relacién con la causa, su posicion y cir-
cunstancias respecto del hecho que se enjuicia, etc.)* Buena parte de las
normas de creacién y funcionamiento de los comités cientificos someten su
actuacion a lo dispuesto en la Ley 30/1992, respecto de lo no regulado por
ellas (RD 2617/2002, RD 173/2001 y, especialmente, el RD 951/1997, sobre

el funcionamiento de la Comisién Nacional de Bioseguridad).

3 La llamada discrecionalidad técnica aplicable a las decisiones de Tribunales y Comi-
siones encargadas de juzgar oposiciones y concursos para la funcién publica ha sido analiza-
da por el Tribunal Constitucional en Sentencia de 35/1995, 6 de febrero; el concepto ha sido
utilizado por el Tribunal Constitucional en los pronunciamientos, como se ha dicho, sobre
decisiones de tribunales de concursos. Caracteriza la llamada discrecionalidad técnica «una
presuncién de razonabilidad o certeza que supone determinadas modulaciones en el control
judicial de la actuacién administrativa, derivados del reconocimiento a la Administracién de
un margen de discrecionalidad». Dando por supuesto que a la Administracién se le atribuye
la consecucién de los intereses generales en el articulo 103.1 de la Constitucién, aunque ya no
tal vez en régimen de monopolio, cuando su juicio ha de estar sometido al juicio de experien-
cia, de ciencia, etc., de un comité cientifico su margen de discrecionalidad se reduce respecto
al contenido del dictamen, trayendo como consecuencia que la posicién revisora del juez ad-
ministrativo se modula igualmente forzada por la llamada presuncién de racionalidad o cer-
teza del juicio técnico.
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Cuando la Administracién se ve compelida a aplicar criterios deter-
minados por expertos segiin conocimientos especializados, la presun-
cién de certeza del juicio técnico, la composicién del comité cientifico y
la autoridad de sus miembros matiza la completa revisién judicial de
los actos de la Administracién fundados en el juicio técnico especializa-
dos. Eljuez ha de proveer a un enjuiciamiento de los actos de la Admi-
nistracién en términos juridicos pero no puede entrar en la naturaleza
cientifica técnica, etc., es decir, en lo no juridico del acto de la Adminis-
tracién’*.

Todos entendemos que, hoy en dia, la decisién mdas adecuada es
aquélla que se adopta tras la valoracién, la comprobacién y la pon-
deracién de los elementos de hecho; pues bien, en aquellas decisio-
nes administrativas donde se barajan elementos de riesgo que hay
que evaluar y ponderar, las posibilidades de acierto son mayores si
se recurre al juicio de 6rganos especializados, de comités cientificos,
o de consejos que tienen la misién de asesorar a las autoridades ad-
ministrativas encargadas de autorizar determinados procesos (ensa-
yos clinicos, investigaciones clinicas, autorizacién de centros de
comercializacién de productos modificados genéticamente, etc.).
La toma de posicién de estos comités fundada en la ciencia se trans-
forma en vinculante respecto de los elementos de hecho, pues sepa-
rarse de ese juicio supondria para la Administracién el despliegue
de un arsenal de motivaciones contrarias para las que tal vez no esté
facultada por falta de conocimientos. Eso no quita que la responsa-
bilidad por la decisién administrativa continda recayendo en la Ad-
ministracién, no en los comités que le han asesorado; al menos, con
cardcter general. Por esa razén hay que preguntarse si en las deci-
siones sobre el riesgo posee la Administracién una prerrogativa de
valoracién y de ponderacién inmune al control judicial®.

* En la Sentencia constitucional 353/1993, el Tribunal Constitucional parte de la
naturaleza de la discrecionalidad técnica inmune al control judicial bésico de la actua-
ci6n administrativa. Esta posicién ya venfa matizada por la Sentencia 39/1983 en la que
el Tribunal Constitucional aclaraba que... «ni el articulo 24.1, ni el 103.2 ni el 106.1 de la
Constitucién se aplican a cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en ele-
mentos de cardcter exclusivamente técnico, que s6lo puede ser formulado por un érgano
especializado de la Administracién y que en s{ mismo escapa por su propia naturaleza al
control juridico».

3% Volvemos con ello a la posicién del Tribunal Constitucional sentada en su Sen-
tencia 353/1993 en la que advierte de que los Tribunales estdn limitados a resolver pro-
blemas juridicos en términos juridicos, correspondiendo a los 6rganos administrativos
realizar otras valoraciones. As{ se ha manifestado también el Tribunal Constitucional fe-
deral alemdn, BVerfGE61,115, al advertir de que el control judicial ha de producirse en
los términos del Derecho. O lo que es mejor y mis ilustrativo: la Constitucién garantiza
una tutela judicial completa, nuestro equivalente a la tutela judicial efectiva, pero no ga-
rantiza un control completo de la Administracién —liickenlose— BVerfGE72,300.
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El poder ejecutivo tiene mejores posibilidades de actuacién que otros
poderes; alli donde tiene atribuidas competencias para actuar apoyado en el
asesoramiento, en el dictamen o en el juicio de comités cientificos, el con-
trol judicial no deberia poner en juicio precisamente la mayor certeza y se-
guridad de sus decisiones adoptadas con fundamentos cientificos*®. Pero,
por otra parte, la disminucién de la intensidad del control judicial no signi-
fica tampoco desvinculacién de la Administracién de la ley y del Derecho®.
Los Tribunales se limitan al control juridico en el sentido de si el ambito de
discrecionalidad del ejecutivo ha sido ejercitado en razén de la materia. Por
eso, el marco de actuacién de la decision prospectiva de la Administracién
estd sometido al control de los Tribunales (si se han reunido los materiales
necesarios para la valoracién y ponderacion de las decisiones; si se han apli-
cado los métodos adecuados para determinar el supuesto de hecho; si ha
habido una valoracién y justificacién motivada de los resultados en térmi-
nos practicables, si bien en esto Gltimo la revisién ha de limitarse a un cierto
control de plausibilidad)®®. Podrfa advertirse que la limitacién que se acaba
de formular al control judicial de los actos de la Administracién (que no
disminuye la tutela judicial efectiva) se extiende tan sélo a aquellos con-
ceptos juridicos indeterminados para cuya concrecién se precisa de un co-
nocimiento cientifico especifico y, por lo general, se relacionan con las
actuaciones que implican un riesgo cierto o un riesgo probable®’. Los comi-
tés cientificos, al explicar sus reglas de experiencia haciendo uso de su
capacidad cientifica a la vez que de su independencia, aportan a la
Administracién la presuncién de certeza que, en buena técnica, ningin
otro poder del Estado podria destruir; eso explica que puede llegar a enten-
derse que el poder de la ciencia manifestado por expertos independientes
garantiza el acierto de la decisién administrativa al aportar a su actua-
cién practicamente la misma independencia y objetividad que el Esta-
do de Derecho ha concedido a los jueces y a los Tribunales. Pero, por
esa misma razén, la Administracién tiene la carga de observar rigida-
mente el procedimiento, y motivar cudando ejercita de esa forma el 4m-
bito de apreciacién que la ley le concede. Por otra parte, nunca puede

% E. PACHE, Tatbestandliche Abwigung und Beurteilungspielraum — Zur Einheitlichkert
administrativer Entscheidungsfreiriume und zu deren Konsequenzen im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren. Versuch einer Modernisierung. Ttubingen 2001, XIv.

37 BVerfGE62,330.

38 KUNERT, «Normkonkretisierung im Umweltrecht», NVwZ 1989, p. 1018. OSSEN-
BUHL: «Die richterliche Kontrolle von Prognoseentscheidungen in der Verwaltung», en: FS

MENGER, pp. 731-744, 1985.

3% Se ha advertido que el control judicial debe extenderse hasta donde el Estado de De-
recho ha atribuido a los jueces la independencia y la objetividad que, en este caso, ya viene
garantizada por una actuacién de la Administracién basada en las Comisiones Cientificas in-
dependientes. OSSENBUHL, op. cit., p. 759.
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llegar a excluirse que los Tribunales entren en las rectificaciones que
consideren necesarias, si el conocimiento o las investigaciones llegan a
demostrar la inexactitud de las decisiones administrativas*’.

Sinos cenimos estrictamente a la teorfa de la distribucién de poderes en
el Estado de Derecho, la emisién del juicio cientifico podria causar el efecto
de limitacién o, mejor dicho, de autolimitacién de las facultades de control
judicial; puesto que se trata de un juicio técnico, el juez o Tribunal reduce
su revision al dmbito de lo juridico, de manera que no sustituye el parecer
de la Administracién basado en el juicio técnico, ni entra a destruir, por si
mismo, la presuncién de certeza que podria ser atribuida al dictamen del
comité*!. Como ya sefialé en otra ocasion, con el término reserva de Admi-
nistracion puede, también, describirse una espacio reservado a un ambi-
to propio de cumplimiento de tareas con medios propios, oponible frente
a quien accionase o decidiese el contenido de esa reserva. La reserva de Ad-
ministracién no es un concepto comparable con la total actividad adminis-
trativa ni con las funciones administrativas decisorias, sino descriptivo de
una funcién de concrecién producto de la organizacién estatal; su con-
tenido no es otro que un ntcleo de competencias que representa la ga-
rantia de una determinada posicién en el reparto de funciones de la
organizacién estatal que puede influir en el resultado de sus decisiones™.

Existen numerosos elementos que el Tribunal no podra revisar por-
que carece de medios para llegar a concluir una prueba completa de los
motivos, hechos y fines que la Administracién valoré para adoptar la
decisién propia, ya que hay zonas y aspectos a los que el Tribunal no
tiene acceso, pues éstos han estado Gnicamente en manos del ejecutivo
(actos materiales, de inspeccién, decisiones de previsiéon y prospectivas
que afecten a planes, y aquéllos que proceden de comisiones especiali-
zadas). Ante tales actos, el Tribunal que por su propia situacién no
queda préximo al supuesto de hecho, sélo puede plantearse que el he-
cho realmente se haya producido y justificado por la norma, pero no
entrar en la decisién administrativa tal y como se produjo, que sélo po-
dria ser adoptada por la Administracién por su cercania y proximidad
con los hechos. Por lo que respecta a las decisiones que implican previ-

40 KLOEPFER, Umweltrecht, 2, Capt. 8, RN42.

41 iz . . . . . P
En alguna ocasién el Tribunal Supremo ha advertido de que si las estimaciones téc-

nicas de un Tribunal calificador pueden ser desvirtuadas por elementos probatorios periciales
corresponde a la parte recurrente aportar las que estima en su beneficio... sin posibilidad de
confundir, por tanto, valoracion de conjunto de las pruebas, con sujecion de la Sala a juicios técni-

cos. (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1985).

* Marfa Jests MONTORO CHINER, «La inactividad administrativa en el proceso de ejecucién
de las leyes. Control judicial versus fracaso legislativo». Revista de Administracion Piiblica 110, p. 285.

Contrariamente se manifiesta, respecto a la atribucién exclusiva a la Administracién de
la apreciacién técnica, E. DESDENTADO, en Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbanistico. Pamplona, 1997, p. 139.
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siones de futuro, podria hablarse de un amplio 4mbito de apreciacién
en el que la figura del concepto juridico indeterminado ha de ser com-
pletada frente al riesgo futuro de una decisién. El Tribunal contencioso
controla la situacién de hecho actual y el ajuste de la decision a los fines
de la norma pero no puede entrar en el dmbito de la responsabilidad
administrativa que representa la decision de futuro; maxime cuando
ésta se ha adoptado sobre la base del dictamen de un comité cientifico;
ni podria lanzar, tampoco, un juicio retrospectivo sobre los fundamen-
tos técnicos de un acto basado en el estado de la ciencia anterior.

VI. ESTADO DE LOS CONOCIMIENTOS, JUICIO DE
EXPERTOSY RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION

Lo anteriormente dicho ha de matizarse en los supuestos en que la
decisién administrativa fundada en el resultado de las apreciaciones de
un comité cientifico origina un resultado dafoso, calificable como le-
si6n antijuridica, en los términos del articulo 106.2 de la Constitucion.
La responsabilidad de la decisién administrativa habrd de ser resuelta
por las reglas generales de la responsabilidad patrimonial de los actos
de la Administracién. El perjudicado por la decisién, o por las aplica-
ciones de la decisién, habra de seguir el procedimiento establecido para
llegar a demostrar la relacién de causa a efecto e imputar el dafo anti-
juridico a la conducta administrativa. Y ahi comienzan los problemas:
el articulo 141.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin establece que no
seran indemnizables los daiios que se deriven de hechos o circunstancias
que no se hubiesen podido prever o evitar, segiin el estado de los conocimien-
tos, de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales y economi-
cas que las leyes puedan establecer para estos casos; segtin la Exposicién de
motivos de la Ley 4/1999, modificativa de la Ley 30/1992, a la que se
debe la redaccién del texto actual del articulo 141, la regulacién intro-
ducida intentaba definir la fuerza mayor a los efectos de dar una ex-
plicacién al Texto constitucional, cuyo articulo 106.2 excluye la
responsabilidad mediante la expresién salvo en los casos de fuerza mayor.
Es forzoso detenerse en esta expresién aunque no voy a exponer aqui lo
que ya traté con mds amplitud en otra ocasiéon®.

* Marfa Jesis MONTORO CHINER y Marfa Concepcién HILL PRADOS, Responsabilidad
patrimonial de la Administracidn y contrato de seguro, Barcelona 2002, p. 23.
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Por referencia a los comités cientificos y por la incidencia que su
juicio pueda tener en la decisién administrativa hipotéticamente cau-
sante de una lesion antijuridica a particulares determinados, conviene
sefialar que la diccién del precepto expresado contiene una cldusula de
exclusion de la responsabilidad que puede resultar incompatible con el
articulo 106.2 del Texto fundamental. El articulo 141.1 de la Ley proce-
dimental ha intentado definir la fuerza mayor como en su momento el
legislador ordinario intent6 definir el concepto de «flagrante delito»
contenido en el articulo 18.2 de la Constitucién, segtn la expresion
dada por el articulo 21.2 de la Ley Orgdnica de proteccién de la seguri-
dad ciudadana, cuyo inciso fue declarado inconstitucional en la Sen-
tencia 341/1993. El Tribunal Constitucional sefialé que en el texto
constitucional se han incorporado conceptos que pueden tener un
arraigo en la cultura juridica «en la que la Constitucién se inscribe y
que deben ser identificados, por lo tanto, sin desatender lo que tempra-
namente llamé este Tribunal las ideas generalizadas y convicciones ge-
neralmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los
especialistas en Derecho» (STC 11/1981). Uno de esos conceptos puede
ser la flagrancia, y otro puede ser la fuerza mayor. El problema de la re-
definicién de la fuerza mayor radica en que es utilizada por el legisla-
dor para excluir la responsabilidad; la fuerza mayor ha sido definida
«como el suceso que estd fuera del circulo de actuacién obligado, que
no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable, pero no
aquellos eventos internos intrinsecos, insitos en el funcionamiento de
los servicios publicos». (Definiciéon dada por la antigua Sala cuarta del
Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1988). Cabria preguntarse si el
legislador, en su intento de definir la fuerza mayor utilizando concep-
tos en extremo ajenos a los que la doctrina civil y administrativa y la ju-
risprudencia nos tenfan acostumbrados (incluyendo los dictimenes del
Consejo de Estado), ha introducido una cldusula de exclusion de la res-
ponsabilidad no concordante con el arraigo y la imagen que de la fuer-
za mayor existia en nuestro Derecho; se ha exceptuado y excluido la
responsabilidad y su indemnizacién por los dafios que se deriven de los
hechos y circunstancias que caracterizan a la sociedad de la tecnologia,
la sociedad del riesgo, los riesgos de la investigacion, etc. Siendo cons-
ciente de que por objetiva que pueda entenderse la responsabilidad de
la Administracién (también he manifestado mis dudas sobre ello en
otro momento)*, nadie puede responder por aquellas acciones u omi-
siones que no le sean imputables; y en este caso se encontraria también
la Administracién que, segin el estado de la ciencia, no ha podido ir
mas alld en sus previsiones. Entiendo que el articulo 141.1 de la Ley

* MonToRrO — HiLL, op. cit, p. 24.
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30/1992 salva su constitucionalidad por su dltimo inciso «todo ello sin
perjuicio de las prestaciones asistenciales y econémicas que las leyes
puedan establecer para estos casos», que, en el fondo, no es mis que
otra forma de matizar la imputacién y reconocer la propia responsabi-
lidad mediante leyes ad hoc que reparen las cisuras que en el Estado de
Derecho pudieran producirse, a través de la indemnizacién adecuada.

Con independencia de las consecuencias de un precepto que pone
en cuestién y niega el principio de cautela, tal hace el inciso del articulo
141.1 al referirse a que «no serdn indemnizables los dafios que se deri-
ven de circunstancias que no se hubiesen podido prever segin el estado
del conocimiento o de la ciencia...» hay que anadir otras cuando tales
circunstancias han sido evaluadas por un comité cientifico. Asi, en el
momento en que un comité cientifico evalde los supuestos de hecho,
enumere las hipotéticas consecuencias y, advierta a la Administracién
del riesgo de las medidas a adoptar, estd cumpliéndose con el principio
de cautela; pero, en la medida en que no se han podido, por el momen-
to, prever las consecuencias finales, se estd anticipando la exclusién de
la responsabilidad en el caso de que alguna de las medidas propuestas
y aceptadas por la Administracién originase a un particular o a un co-
lectivo lesiones antijuridicas. La justificacién de lo anterior no merece
mucha argumentacién: si se mantiene que la posiciéon del comité cien-
tifico es la presuncién de certeza respecto del estado de la ciencia y de
las consecuencias previsibles de ese estado proyectadas hacia el futuro,
se estd reconociendo que no han podido tenerse en cuenta todas las va-
riables de las consecuencias de las recomendaciones formuladas. Claro
estd que esta afirmacién ha de matizarse dependiendo de c6mo el co-
mité elabor6 sus conclusiones (fundadas para cubrir cualquier respon-
sabilidad o, en especial, la suya propia, etc.).

Conforme al principio de eficiencia en la actuacién administrativa,
rector de sus actuaciones econémicas, obligado es decir que dificilmen-
te podrd eludir prestaciones indemnizatorias de las denominadas ad
hoc la Administracién ptblica que haya confiado su decisién al juicio
de expertos que, analizando el estado de la ciencia no han podido im-
pedir la produccién del dafo, aunque hayan cumplido con el principio
de cautela y la Administracién haya adoptado las medidas propuestas,
pese a existir riesgos graves para la luz salud humana o el medio am-
biente; lo anterior vale en el caso de no haber podido justificar clara-
mente el nexo causal sobre la base de las pruebas cientificas
disponibles. O la Administracién que ha actuado en ausencia de certi-
dumbre, teniendo en cuenta los conocimientos cientificos y tecnoldgi-
cos del momento, sin retardar la adopcién de medidas efectivas y
proporcionadas para prevenir un riesgo de dafio grave o irreversible al
desarrollo, a un coste econémicamente aceptable (la exigencia de certe-
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za absoluta paralizaria la invencién humana). En resumen, aun con
consecuencias econémicas posteriores, la Administracion habra ofreci-
do a los particulares su decisién en dmbitos de incertidumbre, pero
apoyada por la certeza cientifica existente en el momento. As7 se origina
la tinica seguridad juridica que podia ofrecer: valoracion de las circunstan-
cias, ponderacion de las medidas, confianza en la ciencia 'y en los expertos, y
adopcién de las medidas inmediatas necesarias que la sociedad exige™®.

VII. REFLEXIONES FINALES

Es dificil hablar de seguridad juridica como seguridad del Derecho
cuando se parte de la incertidumbre en el Derecho. La seguridad juri-
dica no puede postularse respecto de los resultados que el Derecho
ofrece; pero puede exigirse de la certeza relativa en que se apoya el De-
recho o, mejor dicho, en la que se apoyan las normas y sus reglas. En su
propio sentido se trata de la eficiencia del Derecho: obtener proteccién
a cambio de precaucién. Ni la seguridad juridica es un valor absoluto
ni existe el llamado riesgo cero. En la sociedad del riesgo la gestién de
la inseguridad puede manejarse a través del principio de cautela. Lo
mismo equivale decir que en la sociedad del riesgo la seguridad juridica
puede mejorarse a través del principio de cautela.

En ausencia de una definicién satisfactoria del principio de cautela,
y ante la imposibilidad de dar una definicién de tal principio aplicable
a cualquier riesgo, sector, medida y bien juridico protegible, el legisla-
dor habria de concretar su aplicacién, los supuestos, los limites, la ex-
tensién de las medidas y el periodo de su revisién, en cada uno de los
sectores que regule, alli donde fuere aplicable el principio de cautela.
Pero no basta con apelar al principio de cautela para cumplir con la ta-
rea de configuracién legislativa adecuada a los tiempos del riesgo; es
necesario que el legislador concrete con criterios de plausibilidad en
qué se traduce el principio de cautela.

La intervencién de los comités cientificos aportando su juicio téc-
nico para evaluar las medidas a adoptar, a partir del conocimiento dis-
ponible, proyectando el riesgo de las mismas hacia el futuro, aumenta
la certeza en el Derecho porque mejora la certeza cientifica sobre la que
aquél configura sus reglas. Aportar certeza cientifica en los dmbitos de
decisién donde reina todavia la incertidumbre significa beneficiar a los
particulares pues, a partir de la decisién basada en el estado de la cien-
cia, obtienen un nivel mayor de previsibilidad y confianza, pudiendo
ajustar su conducta, al menos durante un tiempo determinado, segin

) MUNAGORRI, «Expertise scientifique et décision de précaution». Rf de I'E. N., es-
pecial 2000.
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requieren las normas, y sabiendo que el Estado no puede exigir de ellos
mds de lo que exige y consta en las normas porque su mismo creador
no pudo ir mds alld en sus decisiones de prospectiva; pero aquellas de-
cisiones de prospectiva que adopté son las mejor fundadas, las més id6-
neas, y las mds proporcionales, al menos, segtin el estado de la ciencia
en el momento de acordarlas.

La decisi6n administrativa fundada en el dictamen de un comité
cientifico multidisciplinar aumenta la credibilidad y la calidad de la de-
cisién; la construccién del supuesto de hecho y de sus consecuencias
mejoran considerablemente; se consigue la imbricacién entre el ejecu-
tivo y la sociedad, y entre el ejecutivo y la investigacién. El refuerzo de
la decisi6n administrativa basada en el informe de un comité cientifico
aumenta la confianza de los particulares en la decisién administrativa.
Pero ha de recurrirse al juicio de los comités cientificos cuando sea es-
trictamente necesario, en especial, cuando las decisiones afecten dere-
chos fundamentales. El legislador sabrd disponer cudndo resulta
apropiada su creacién. En lo concerniente a la creacién y composicion
de los comités cientificos tan mala es su atrofia como su hipertrofia.

Tendrédn credibilidad en tanto se limiten a aspectos criticos necesa-
rios en la sociedad del riesgo; se volverian inoperantes si proliferan en
exceso. Conviene siempre recordar que su autoridad depende de la es-
tatura cientifica y de la competencia de sus miembros.
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