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1. REFLEXION

El cambio climatico, el desarrollo sin sostenibilidad ambiental, la exposicion
desmesurada del individuo a factores de riesgo, las barreras en el acceso a los
avances cientificos de la salud, la falta de control de los patégenos, entre otros
factores, que cuestionan la disponibilidad futura de recursos naturales; de un
entorno natural sano; de la proteccién frente a enfermedades, tanto heredi-
tarias como producto del ambiente o de cualquier otro tipo, y hasta la posi-
bilidad de preservar un lugar en el cual habitar, han llevado al ser humano a
buscar, con incertidumbre acerca de su naturaleza juridica, proteccién legal
para las generaciones futuras, con grandes dudas al respecto; por ejemplo, st
ello implica concebirlas como sujetos de derecho o titulares de personalidad
juridica. Este debate implica una conjunciéon de reflexiones biojuridicas, v,
por tratarse de un tema de profundo interés para la supervivencia de la raza
humana, tiene profunda relacion con los derechos humanos.

Aunque en derecho, especialmente en materia medioambiental y de
investigacion biomédica —que incluye la genética—, se ha utilizado con
mayor frecuencia la denominacién de “derechos de las generaciones futu-
ras”, esta expresion juridica no ha sido utilizada unisonamente, sino que,
por el contrario, se le han atribuido distintos nombres a este interés juridico
de proteccion, tales como “responsabilidad intergeneracional”, “futurologia
o ciencia de los efectos lejanos del deterioro ambiental”, “ética del género
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humano”, “equidad intergeneracional”, “justicia intergeneracional”,! “pro-

' Ferrer Ortega, Luis G. ¢ al, “El problema de la fundamentacion filosofica de los de-
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teccion juridica de las generaciones futuras” e incluso, ha llegado a estable-
cerse bajo la connotacién de principio con la denominada precaucion,? los
cuales no entranan el mismo significado, y que demuestran la necesidad de
determinar cual seria el modelo apropiado para proteger a los seres huma-
nos que han de existir en el futuro, especialmente por los efectos politicos,
econémicos, cientificos y juridicos que ello tendria.

Asi las cosas, este tema se puede abordar desde un problema de inves-
tigacion, que formulo de la siguiente manera: A partir del interés existente
en salvaguardar a las generaciones futuras, ¢qué tipo de proteccion juridica
es valida para ellas?

Y se demostrara la siguiente hipotesis: es posible aplicar proteccion ju-
ridica con forma de derechos subjetivos a las personas futuras, cuando sobre
ellas ha recaido un dano inexorable; sin embargo, no es asi respecto de las
generaciones _futuras, pues éstas deben ser salvaguardadas a través de otro tipo
de obligaciones legales, relacionadas con el medio ambiente, el patrimonio
genético, la salubridad publica, entre otros, bajo la iniciativa administrativa
y judicial del Estado o de cualquier persona de derecho publico (por ejem-
plo, organismo internacional), que tenga por fin velar por el cumplimiento

rechos de las generaciones futuras”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, 2008,
vol. VIII, pp. 487-507, relatan que “el Fil6sofo Vittorio Hoesle por ejemplo, ha considerado
indispensable ampliar la nociéon de justicia distributiva situandola en tres rubros: justicia
social, justicia internacional y justicia intergeneracional” (Hoesle, Vittorio, Moral und Politik.
Grundlagen einer Politischen Ethik fiir das 21, ] Miinchen, Jahrhundert, Beck, 1997, pp. 806 y ss.).

2 El principio de precaucién tiene ligado su origen a la nocién de dafio ambiental,
sin embargo, también se ha hecho extensivo a temas de salud publica, sanidad animal y
comercio internacional. Su aplicacion “presupone que se han identificado los efectos poten-
cialmente peligrosos y que la evaluacion cientifica, aun siendo lo mas completa posible, no
permite determinar con certeza suficiente el riesgo” (Bahona, L., “El principio de precau-
cién, principio orientativo de las decisiones de las administraciones ptblicas”, en Romeo, C.
(comp.), Principio de precaucion, biotecnologia y derecho, Bilbao, Universidad de Deusto, 2004, pp.
249-261).

Internacionalmente, la precaucién ha sido consagrada en distintos términos, como prin-
cipio de precaucion, enfoque de precaucién y medidas precautorias, los que no tienen el
mismo significado, y cuya variedad obedece al recelo de algunos paises, por el temor de que
obstruya el avance cientifico y tecnolégico. Incluso se ha llegado a utilizar como sinénimo
de la prevencién.

Tal indeterminacion lleva a que la consideraciéon de la precaucién como principio no sea
pacifica. Bahona plantea que la aplicacion de este principio a cualquier tipo de actividad
que pudiera causar un dafio catastrofico, independientemente de la probabilidad, no es de-
fendible, y agrega que “si esto es lo que pretenden ecologistas y consumidores, a través de
una interpretacion rigurosa de este concepto, lo que se defiende es un enfoque de ensayo sin
error, que puede dar lugar a la detencién del progreso cientifico™.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/iwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

REFLEXION ACERCA DE LA NATURALEZA DE LA PROTECCION... 155

de las normas en dichas materias, previendo que su omision daria lugar a la
responsabilidad juridica punitiva, fiscal o administrativa”.

El objetivo general de este escrito serd determinar el tipo de proteccién
juridica que puede recaer sobre la persona futura y las generaciones futuras, frente
a las amenazas, peligros y dafios a los que las puedan someter las presentes.

Y en tal sentido se desarrollaran los siguientes objetivos especificos:

a) Diferenciar el concepto de persona futura del de generaciones futuras.

b) Comparar las nociones de derecho subjetivo, proteccion juridica y
obligacién juridica.

c) Explicar el tipo de responsabilidad que puede emanar al materiali-
zarse una amenaza, peligro o daflo en las generaciones futuras.

La proteccién juridica que debe recaer sobre las generaciones futuras
no puede ser tratada bajo sesgos ni variada en su naturaleza segiin la casuis-
tica que se presente, pues ello hace que sea imposible obtener la coherencia
que requiere el ordenamiento juridico, lo cual va en contravia de la seriedad
que demanda este tipo de salvaguardia.

Tal y como lo enuncia Erick Valdés, una decisién basada solamente en
la casuistica se vuelve sesgada, ya que en ellas

el caso determina al principio, y no el principio al caso. En términos con-
cretos, esto implica la ausencia de criterios normativos, tanto éticos como
juridicos, de validez universal y aplicacién general en la toma de decisiones,
por lo que éstas, mas que ajustadas a derecho, dependen de la interpretacion
subjetiva de los jueces.’

Por lo tanto, el camino correcto consiste en realizar, a partir de los prin-
cipios del bioderecho, el analisis de este tipo de obligaciones juridicas, tanto
con las generaciones futuras como las personas futuras, para considerar si éstos
pueden ser establecidos como derechos de cuarta generacion, bajo el rotulo
que la doctrina ha determinado calificar como “bioderechos”,* y lograr que

3 Valdés, Erick, “Bioderecho, genética y derechos humanos. Anélisis de los alcances ju-
ridicos del bioderecho europeo y su posible aplicacién en Estados Unidos como fuente de
derechos humanos de cuarta generacion”, Unwersitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica,
Madrid, Universidad Carlos III, 2013, nam. 17, pp. 139-163.

* TLos bioderechos son “los derechos subjetivos individuales de autodeterminaciéon y
conservacion de la identidad e integridad genéticas, asi como todas las categorias juridicas
que surgen de su consagracién como derechos fundamentales. Al respecto, es importante
destacar que las nuevas posibilidades abiertas por el desarrollo de la biomedicina —ambito
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su tratamiento supere el campo de la deliberaciéon moral y los espectros de
la bioética.

En cuanto al bioderecho, la doctrina latinoamericana ha determinado
que esta novedosa rama del derecho debe ser entendida en procura de nue-
vos mecanismos de proteccion,

como un derecho aplicado al ambito biomédico, que es capaz, entre otras
cosas, de abrir nuevos plexos normativos, identificar nuevas categorias de da-
nos antijuridicos, dotar de valor constitucional nuevos derechos subjetiwos individuales,
y posibilitar la emergencia de mayor certeza juridica en el ambito regulativo
de la biomedicina... el Bioderecho representa un modelo y un enfoque, legal-
mente vinculante, aplicado a la especificidad de la conflictividad juridica de la
biomedicina y senala principios y reglas, de rango constitucional, que sirven
de base para legislar y regular las practicas biomédicas, ademas de sentencias
y sancionar el abuso y mala utilizacion de ellas.®

Este nuevo modelo juridico también resulta aplicable a los nuevos pro-
blemas y enfoques que proporciona el desarrollo tecnologico en general,
con incidencia, ademas del campo biomédico, en el panorama medioam-
biental.

Asi las cosas, ante el advenimiento de nuevas tecnologias, de decisiones
politicas y juridicas que tendran consecuencias para multiples generacio-
nes humanas, ha surgido el inconveniente de garantizar el mejor mundo y
condiciones posibles para la humanidad, que ha de vivir en los afios y siglos
subsiguientes, asi como el abanico de posibilidades de la explotacion de re-
cursos naturales, de la aplicacion y desarrollo de la tecnologia y de la gené-
tica, la doctrina ha estructurado nuevas categorias éticas, que si bien no son
lo mismo que el bioderecho, sirven de antecedente a ¢l, y describen que se
debe actuar con respeto por el principio de responsabilidad, establecido por
Hans Jonas,® quien reconoce la vulnerabilidad de las generaciones futuras y
de la naturaleza, por la intervencion del hombre, al manifestar que

de creciente complejidad ética y juridica— no se encuentran debidamente reguladas, y las
controversias surgidas como consecuencia del desarrollo y aplicacion de técnicas genéticas
sin fines terapéuticos, son analizadas y resueltas casuisticamente”. Valdés, Erick, “Biodere-
cho, dano genético y derechos humanos de cuarta generacién”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, afio XLVIII, nam. 144, septiembre-diciembre de 2015, pp. 1197-1228.

-

> Valdés, Erick, “Bioderecho, dafio genético y derechos humanos...”, ¢it., pp. 5y 6.

6 Jonas, Hans, El principio de responsabilidad. Ensayo de una élica para la cvilizacion lecnoldgica,
Barcelona, Herder, 1995, pp. 39 y 40
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no hay autocontradiccién en la idea de que la humanidad deje un dia de existir y
tampoco la hay, por consiguiente, en la idea de que la felicidad de las genera-
ciones presentes y proximas se obtenga a costa de la infelicidad o incluso de la
inexistencia de generaciones posteriores; finalmente, tampoco implica auto-
contradiccion lo contrario: que la existencia y la felicidad de las generaciones
posteriores se obtengan a costa de la infelicidad y aun el exterminio parcial de
las presentes. El sacrificio del futuro en aras del presente no es ldgicamente mas
atacable que el sacrificio del presente en aras del futuro. La diferencia consiste
solo en que en un caso la serie contintia y en el otro no”.

Este filosofo se refiere al imperativo kantiano que decia “obra de tal
modo que puedas querer también que tu maxima se convierta en ley uni-
versal”, y con sustento en ¢l formula un nuevo imperativo, denominado
ecologico, que se adecue a las nuevas conductas humanas:

“obra de tal modo que los efectos de tu acciéon sean compatibles con la per-
manencia de una vida humana auténtica en la Tierra”, o expresado negati-
vamente, “Obra de tal modo que los efectos de tu accion no sean destructivos
para la futura posibilidad de esa vida”; o, simplemente: “No pongas en peli-
gro las condiciones de la continuidad indefinida de la humanidad en la Tie-
rra”; o, formulado una vez mas positivamente: “Incluye en tu elecciéon pre-
sente, como objeto también de tu querer, la futura integridad del hombre”.

Segun Jonas, “el nuevo imperativo dice que nos es licito, en efecto,
arriesgar nuestra vida, pero que no nos es licito arriesgar la vida de la hu-
manidad... nosotros no tenemos derecho a elegir y ni siquiera a arriesgar el
no ser de las generaciones futuras por causa del ser de la actual”.?

Sin embargo, las futuras generaciones, por tratarse de algo que atn no
es, afrontan el problema de la justificacion, debido a que “en cuanto no exis-
ten no tienen el derecho a exigir existencia”, razoén por la cual Jonas otorga
una justificacion transitoria, que consiste en dejar el nuevo imperativo, por
el momento, sin justificarlo, y con el tratamiento de un axioma.

El nuevo imperativo apela a otro tipo de concordancia; no a la del acto consi-
go mismo sino a la concordancia de sus efectos tltimos con la continuidad de
la actividad humana en el futuro... las acciones sometidas al nuevo imperativo
—acciones del Todo colectivo— tienen su referencia universal en la medida
real de su eficacia; se totalizan a si mismas en el progreso de su impulso y no
pueden sino desembocar en la configuracién del estado universal de las cosas.

7 Ibidem, p. 40.
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Esto afiade al calculo moral el horizonte temporal que falta en la operacion
logica instantanea del imperativo Kantiano: si este tltimo remite a una orden
siempre presente de compatibilidad abstracta, nuestro imperativo remite a
un futuro real previsible como dimension abierta de nuestra responsabilidad.®

Estos planteamientos éticos resultan muy coherentes, debido a todas las
capacidades que se irrogaria el homo_faber; como la posibilidad permanente
de devastar el planeta, de daflar genéticamente a las generaciones futuras
o de poner en riesgo el desarrollo de la vida en la Tierra que, entre otras,
dan lugar a considerar que la regulaciéon juridica tradicional se torna en
limitada, y que tal como lo plantea el bioderecho, sea urgente crear nuevos
instrumentos y postulados normativos, que permitan salvaguardar a la raza
humana y a la naturaleza en general, para el futuro venidero.

Ahora bien, pese a la destacada teoria que circunda este tipo de cultura
juridica en pro del bienestar y proteccion de la raza humana, asi como de
la sostenibilidad ambiental, hay amplios sectores, representados especial-
mente por las potencias econémicas, que no materializan la intencion de
protecciéon hacia las generaciones venideras, sino que incluso se llegan a
manifestar directamente contra ella.

Tal situacién ocurre cuando pese a la existencia de evidencia cientifica
(por ejemplo, sobre la realidad del cambio climatico), se fomenta un rela-
tivismo moral —que no sirve para edificar ningun juicio de reproche—, y
que a partir de nociones enteramente subjetivas sustentadas en la autono-
mia legitiman cualquier tipo de comportamiento humano, asi éste vaya en
contra de la proteccion de la especie y del entorno ambiental.

Para corregir este relativismo, es necesario reconocer el pluralismo ju-
ridico que rodea la cuestion, que, sin embargo, debe estar sometido a unos
principios minimos, que permitan salir avante frente a los siguientes interro-
gantes: jestan obligadas las actuales generaciones a dejarles el mejor mundo
posible a las futuras generaciones, o s6lo un mundo en el que la vida pueda
darse segin la normalidad? ;Es este un compromiso y una obligaciéon de
todo el género humano, o solo de determinadas naciones? ;La proteccion
juridica a las generaciones futuras implica una obligacién de medio o de
resultado? Una decision que se presentd como conveniente en su momento,
pero que tuvo consecuencias negativas en el futuro, sacarrearia la respon-
sabilidad del agente? Si quienes tomaron la decisiéon atentatoria contra las
generaciones futuras ya no existen cuando se manifiesten sus consecuencias,

8 Idem.
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¢quién debe responder por la reparacion de perjuicios? (Cual debe ser el
contenido de la proteccion juridica a las generaciones futuras para que no
inhiba el desarrollo actual de la ciencia y de la humanidad?

Como se puede observar de estos interrogantes, no es posible prever con
exactitud la composicion, las necesidades, los intereses, las prioridades ali-
menticias, culturales, educacionales, ambientales, genéticas, etcétera, de las
generaciones futuras, mas aun cuando éstas no se limitan a los hijos, nietos y
bisnietos, sino al género humano que esta por venir, hasta que la naturaleza
disponga la extinciéon de la especie, pues cientificamente hay cierto consen-
so en que el género humano seguramente tendra fin.

Por lo tanto, resulta necesario determinar los conceptos de derecho sub-
jetivo, proteccion juridica y obligacion juridica: i) segin el doctor Arturo
Valencia Zea, la nocién de derecho subjetivo esta referida a las facultades
o los poderes de que son titulares las personas, y que sirven para satisfacer
sus necesidades;? 2) la proteccion juridica son los distintos tipos de accion
que prevé el ordenamiento juridico para salvaguardar cualquier tipo de in-
terés juridico; ) segin el profesor Guillermo Ospina, “obligacion es, segun
la definicién corriente, un vinculo juridico en virtud del cual una persona
determinada debe realizar una prestacion en provecho de otra”,!' y para el
maestro Fernando Hinestrosa, la “obligacion es la relacion juridica entre
dos sujetos de derecho, con caracteristicas propias en cuanto a ellos, al obje-
to sobre el cual recae, a su contenido, a la funcion social que cumple, a sus
origenes, razon de ser y manera de constituirse, desenvolverse y terminar”.!!

También es pertinente especificar los conceptos de generacion, genera-
cién humana y el de generacion futura.

De conformidad con la Real Academia Espanola de la Lengua, se en-
tiende por generacion:

— Clonjunto de las personas que tienen aproximadamente la misma
edad. La generacion de nuestros pades.

— Conjunto de personas que, habiendo nacido en fechas proximas y
recibido educacion e influjos culturales y sociales semejantes, adop-

9 Valencia Zea, Arturo y Ortiz Monsalve, Alvaro, Derecho Civil, 14a. ed., Bogota, Temis,
2008, t. I.

10 Ospina Fernandez, Guillermo, Régimen general de las obligaciones, 8a. ed., Bogota, Temis,
2008, p. 20.

'l Hinestrosa, Fernando. Teoria de las obligaciones. Conceplo, estructura, vicisitudes, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002.
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tan una actitud en cierto modo comun en el ambito del pensamien-
to o de la creacion. La generacion del 98.

Por generacién humana se entiende el conjunto de individuos de esta
raza que viven en un momento determinado, las cuales pueden convivir con
otros conjuntos de generaciones que son sus hijos, sus nietos, sus bisnietos,
etcétera.

Por generacion humana futura se refiere aquel conjunto de seres huma-
nos que aun no existen, pero que, de conformidad con las probabilidades y
desarrollo de la naturaleza, seguramente existiran.

En el caso del derecho colombiano, la ley 99 de 1993, en su articulo 3o0.,
consagra que

se entiende por desarrollo sostenible el que conduzca al crecimiento econé-
mico, a la elevacion de la calidad de la vida y al bienestar social, sin agotar
la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el
medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la
satisfaccion de sus propias necesidades.

Lo anterior quiere decir que

el derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitati-
vamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones
presentes y futuras. De esta manera, el objeto de la obligacion serd el del uso
sostenible de los recursos naturales y dejar un ambiente apto para la vida. En
este caso, los requisitos de licitud y existencia se cumplen.

Frente a que sea determinado o determinable, lo que el obligado debe
saber es qué es lo que debe y cémo lo debe, lo mismo que el acreedor ha de
saber qué es lo que puede esperar. Este principio se cumple si el objeto se ha
determinado de manera suficiente. En otro caso, si la obligacion se refiere a
especie o género, se debe expresar su cantidad, la cual se sehalard en unida-
des de medida acordes a su naturaleza.

La presunta obligacion plasmada en la definicion del desarrollo sosteni-
ble trata de dejar unos recursos naturales renovables suficientes para satisfa-
cer las necesidades de las generaciones futuras... [sin embargo], la mediciéon
de la naturaleza futura necesaria es incalculable, pues se desconoce si los
niveles de consumo actual se mantendran, disminuirdn o aumentaran en el
futuro... En tanto no conozcamos los factores que influyen en la determina-
cion de la obligaciéon de manera cuantitativa, como son los niveles de con-
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sumo de la sociedad futura y el volumen demografico, no se puede medir
la necesidad futura. Al no poder determinarse con la certeza exigida en la
definicion de obligacion, no estamos ante una.'?

La indeterminacion que rodea el concepto y alcance del término “ge-
neraciones futuras” implica una primera limitante en la aplicacion de la
nocion tradicional de derechos subjetivos, que impide adjudicarlos a las co-
munidades de individuos que atin no existen; es decir, que aun no adquieren
el atributo de la personalidad juridica, que es de raigambre constitucional
en el caso colombiano (articulo 14. “Toda persona tiene derecho al recono-
cimiento de su personalidad juridica”):

A esta apreciacion contestan Ferrer Ortega y Ferrer Ortega acudiendo
a la jurista Edith Brown Weiss, quien argumenta que

pueden existir obligaciones sin que exista el titular del derecho, ya que las ge-
neraciones futuras no son personas determinadas. Dicha postura nos coloca
en una via de comprension de los derechos de generaciones futuras, que no
puede apoyarse en una concepcién civilista de los derechos. En efecto, esta-
riamos hablando de derechos que no pertenecen a los individuos, puesto que
son derechos intergeneracionales.'

Sin embargo, dentro de la sinceridad que rodea un acto académico
como el presente III Seminario Internacional de Bioderecho, considero que
por la realidad de las circunstancias, resulta confuso otorgar el nomen twuris
de derecho subjetivo a aquellas garantias que existen para las generaciones
futuras, y que aquella expresion de derechos intergeneracionales, en la practica,
se entiende mejor como obligaciones juridicas de las generaciones presentes
para con las generaciones futuras, dentro de las cuales recaen los imperati-
vos juridicos de protecciéon al medio ambiente, a la cultura, a la educacion,
alainformacion, al genoma humano, etcétera, que pueden ser demandados
y exigidos por parte de los mismos seres humanos que conforman las gene-
raciones presentes, a través de medios punitivos o de policia administrativa,
pero no por las generaciones futuras, puesto que la mayoria de éstas, cuan-
do existan, ya no tendran a la persona agresora viva o presente, para hacerle
responsable por sus conductas antijuridicas.

De lo que se acaba de manifestar, se resalta que lo que este sector de la
doctrina ha convenido en denominar derechos de las generaciones futuras, tiene

12 Lépez-Quiroz, Alexander, “Generaciones futuras y personalidad juridica”, Dikaion,
Chia, Colombia, ano 28, vol. 23, nim. 2, diciembre de 2014, pp. 251-275.
13 Ferrer Ortega, op. cit., p. 490.
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un gran propoésito, pues sus intenciones se encuentran relacionadas con la
proteccion al medio ambiente, la cultura, la educacion, la diversidad, el ge-
noma humano; es decir, defiende las obligaciones de los seres humanos hoy
vivientes para con cada uno de estos aspectos; sin embargo, es discutible si
tal proteccion debe establecerse bajo la figura de derechos subjetivos.

Esto se evidencia porque, con la excepcién de Ecuador y de Bolivia,
que han consagrado derechos a favor de la Tierra, en la mayoria de paises
occidentales existe el derecho del medio ambiente, de la cultura, de la edu-
cacion, e incluso de asuntos relacionados con la genética, pero como campo
de conocimiento objetivo del derecho, no como derechos subjetivos.

El connotado interés de proteger a las generaciones futuras ha llegado
hasta el plano de los instrumentos internacionales; por ejemplo, es explicito
en la declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano (Declaraciéon de Estocolmo de 1972, que sesiond del 5 al 16 de
junio), en la cual se convino en que “la defensa y el mejoramiento del medio
humano para las generaciones presentes y futuras se ha convertido en una
meta imperiosa para la humanidad”, y de igual manera, en el principio 1
enuncia que “el hombre... tiene la solemne obligaciéon de proteger y mejorar
el medio para las generaciones presentes y futuras”.

En este orden de ideas, es oportuno tener presente la existencia de tres
instrumentos internacionales que llaman la atencién sobre el tema de la
existencia de obligaciones para con las generaciones futuras; estos son:

— Declaracién Universal de los Derechos Humanos de las Generacio-
nes Futuras, adoptada por los participantes en la reuniéon de exper-
tos de la UNESCO, equipo Cousteau organizada por el Instituto
Tricontinental de la Democracia Parlamentaria y los Derechos Hu-
manos de la Universidad de La Laguna (Tenerife, Espana), del 26
de febrero de 1994.

— Declaraciéon sobre las Responsabilidades de las Generaciones Ac-
tuales, del 12 de noviembre de 1997, adoptada en el seno de la
UNESCO.

— Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, 2005.

Todas estas declaraciones son un excelente compendio de intenciones
de la UNESCO vy, por ende, de la ONU, para la proteccion de las generacio-
nes futuras; sin embargo, al momento de radicarse como derechos, resultan
siendo derechos sobre el papel, es decir, derechos no actuados, y, peor ain,
sin garantia jurisdiccional especifica, lo cual evidencia la dificultad pragma-
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tica de la instauracion de este tipo de prerrogativas juridicas, bajo la natu-
raleza de derechos subjetivos.

En otras palabras, las obligaciones con las generaciones futuras estable-
cidas en estas declaraciones han resultado bastante dificiles de aplicar en la
vida social y politica del ser humano. Por ejemplo, la obligacién referente a
(1) la libertad de eleccion “las generaciones futuras pueden elegir libremente
su sistema politico, econémico y social y preservar su identidad cultural y
religiosa” —articulo 2o. de la Declaracion de 1997—, consagrada también
dentro del articulo 20. de la Declaracion de 1994), ha resultado descono-
cida sistematicamente, en especial dentro de los cambios de régimen y de
sistemas politicos desde su expedicion hasta el presente, sin que por ello se
haya derivado responsabilidad juridica, o no dentro de lo que he logrado
rastrear para la presente ponencia. Igual situacion ocurre con (it) el articulo
40. de la Declaracion de 1997 que consagra “la preservaciéon de la vida en
la tierra”, e indica que

las generaciones actuales tienen la responsabilidad de legar a las generacio-
nes futuras un planeta que en un futuro no esté irreversiblemente dafiado por
la actividad del ser humano. Al recibir la Tierra en herencia temporal, cada
generacion debe procurar atender a que no se comprometa la vida con modi-
ficaciones nocivas a los ecosistemas y a que el progreso cientifico y técnico en
todos los &mbitos no cause perjuicios a la vida en la tierra.

Principio que no ha sido sino una mera enunciacion, tal y como lo evi-
dencian multiples comportamientos, que ni si quiera han sido investigados
por organismos internacionales, tales como la contaminacion y extincion de
fuentes hidricas a causa de la mineria ilegal en Golombia, de la cual tiene
noticia el Estado, pero que se le ha tornado en incontrolable; lo mismo ocu-
rre con las licencias de explotacion y deforestacion masiva del Amazonas, o
las conductas de los paises desarrollados, que son directamente atentatorias
en contra del medio ambiente, y que profundizan la crisis del cambio clima-
tico, etcétera. Todas estas conductas ademas son vulneratorias del articulo
50. de la Declaracion de 1997 (proteccién del medio ambiente), el cual se
encuentra reforzado por la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas so-
bre el Gambio Climatico (09/05/92, Nueva York), que habla acerca de la
obligacién de los Estados de proteger el sistema climatico en beneficio de
las generaciones presentes y futuras, al igual que el Convenio sobre la Di-
versidad Biologica ONU (05/06/1992), que en el preambulo enuncia el in-
terés de los Estados de conservar la diversidad biologica en beneficio de las
generaciones actuales y futuras, instrumentos que se han establecido como
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obligaciones, y otros como derechos; pero que, como sea, no han tenido el
respaldo en una garantia jurisdiccional efectiva, lo cual mina su integridad
como derechos subjetivos, e incluso como derechos intergeneracionales.

Ahora bien, en cuanto al genoma humano, el articulo 60. de la Declara-
cion de 1997 establece que “ha de protegerse el genoma humano, respetan-
dose plenamente la dignidad de la persona humana y los derechos humanos,
y preservarse la diversidad bioldgica”, cuestion que resulta inquietante, en
cuanto a la restriccion de la proteccion a la persona humana, y no al estableci-
miento de un derecho al genoma humano y a la diversidad biolégica para
las generaciones futuras, aunque ésta si es una proyeccion que se hace en la
Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de 2005 (articu-
lo 14), que seniala que “se deberian tener debidamente en cuenta las reper-
cusiones de las ciencias de la vida en las generaciones futuras, en particular
en su constitucion genética”.

Diferencialmente, Erick Valdés considera que el titular de derechos
puede ser la persona futura, y la liga especialmente a los supuestos de dano
a la salud, a partir de la manipulacién genética que puede ocasionarse en
casos en que las mujeres que solicitaron que a su hijo se le dejara comple-
tamente sordo, para que repitiera su experiencia de vida. Todo el concepto
juridico de Erick Valdés respecto de la proteccion juridica a la persona futu-
ra circunda no solo en torno al contenido obligacional, sino también ante la
responsabilidad juridica de quien omite sus obligaciones, lo cual evidencia
que su postura es mas profunda que la enunciaciéon de principios sin respal-
do coactivo o coercitivo.

A continuacién, y teniendo como objetivo principal determinar los alcances
y eventuales limites de la autonomia parental reproductiva en sociedades laicas y
pluralistas, llevaré a cabo un analisis biojuridico de la manipulacién genéti-
ca no terapéutica en estado embrionario preimplantacional, proponiendo un
cambio en el estatuto juridico de sujeto de derechos y existencia legal de la
persona, a partir de la identificacion y consagracion constitucional de derechos anticipa-
dos que pueden verse violentados por la manipulacion genélica no lerapéutica de embriones,
al ser ésta capaz de provocar lo que llamaré un dafio inexorable en la persona futura
resultante de dicha manipulacién. Por lo tanto, la sola concurrencia de ese
dano inevitable en el futuro debe remitir a la consagraciéon de un derecho
subjetivo individual en el presente, cuyo titular no es el embrién manipulado
sino la persona que nacera después y cuya existencia ha sido inexorablemente
predeterminada, en su pasado, de modo arbitrario y unilateral.'

4 Valdés, Erick, “;Hijos a la carta? Bioderecho, beneficencia procreativa y autonomia
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Es pertinente manifestar que las ideas del presente escrito no van en
contravia de lo planteado por el profesor Valdés, y tal aclaraciéon sélo es
posible si se entiende que este trabajo acoge un concepto diferente entre la
persona_futura y las generaciones futuras.

Se concuerda con el doctor Valdés, que ante la probabilidad de dafio
inexorable a la persona futura pueda recaer responsabilidad por las conse-
cuencias negativas de la transgresion de derechos, y especialmente por el
dano genético, pero si se hace la distincion de que no ocurre la misma con-
sideracion sobre las generaciones futuras, respecto de las cuales no se puede
estructurar un dafo en el sentido tradicional del término, o, dicho en otras
palabras, un dano indemnizable, por las consecuencias negativas ocurridas
tras la vulneracion de “derechos fundamentales a las generaciones futuras”,
por la indeterminacion de las mismas y por las demas razones ya indicadas
en este texto.

Ahora bien, cuando se habla del dano inexorable a la persona futura, sur-
ge el interrogante de qué ocurre con la diferenciacion italiana entre dano-
evento y daflo-consecuencia, o la francesa de dano y prejuicio. Al respecto,
Erick Valdés sostiene que el dano debe entenderse interrelacionado; es de-
cir, que tanto el hecho danoso como la consecuencia dependen el uno del
otro para que surja el daflo para la persona futura. Asi, lo que sea dano para
las personas futuras debi6 haberse representado anticipadamente como tal
para el agente danoso, o mejor, para la época del agente dafioso.

En este orden logico, en el caso de cualquier manipulacion genética en esta-
do embrionario que senale un dafio inexorable, a saber, un acontecimiento
danoso en el presente que, necesariamente, redundara en perjuicios objetivos
para la persona futura, es de estricto rigor pensar que la inevitabilidad del
dafio futuro lo une inseparablemente al acontecimiento que lo ha causado en
el presente, y que, en virtud de esa inseparabilidad senalada por la inexorabi-
lidad, el dano es dafio aunque todavia los perjuicios no puedan comprobarse
empiricamente. Por lo mismo, y como el dafio goza de un estatuto de obje-
tividad en virtud de su inevitabilidad, es posible también deducir la objetivi-
dad del perjuicio futuro, toda vez que ante la imposibilidad de que, una vez
consumado el dano, pueda ser reparado suficientemente, y ante el principio
juridico que indica que siempre es mejor la prevencion que la reparacion, se
debe consagrar el derecho de ser protegido anticipadamente de un dafio _futuro inexorable.

parental reproductiva en sociedades laicas y pluralistas”, en Capdevielle, Pauline y Medina-
Arellano, Maria de Jests (comp.), Bioética laica. Vida, muerte, género, reproduccion y familia, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018.
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Asi, mi analisis consagra un derecho anticipado de proteccion del bien juridi-
co de la salud, que surge de la constatacién de un dano posterior inevitable,
ya que, si el acto dafioso se permite en el presente, no habra forma de impedir
las consecuencias maleficentes en el futuro.

El acto es danoso, entonces, por alterar las expectativas naturales de vida
del futuro ser, por impedir un pleno desarrollo, pero por, sobre todo, por
predeterminar la ausencia de herramientas para la consecucién del proyecto
vital. Y es inexorable porque las consecuencias no pueden removerse una vez
acaecida la manipulacién, por lo que no pueden evitarse los efectos del acto.!?

De esta forma, Erick Valdés sostiene que la proteccién juridica a la
persona futura puede manifestarse en favor de aquel que ya existe, pero a
quien en su pasado embrionario se le causé un dafio inexorable, o aquel al
que ya se le hizo todo lo posible para que tuviera aquel detrimento conocido
como dafio:

Por lo tanto, el nuevo sujeto de derechos que llamo persona futura se entien-
de desde dos dimensiones, consustanciales entre si: 7) el individuo humano,
efectivamente nacido, danado en su pasado embrionario, poseedor de la in-
formacion genética incapacitante, que ha adquirido los atributos de la perso-
nalidad y goza de plenos derechos subjetivos individuales, y #) el individuo no
nacido pero, cuya existencia como persona, efectivamente desmejorada en el
futuro, puede predecirse, con certeza cientifica, en el presente, en virtud de
un evento dafoso actual que guarda ingénito nexo causal con su consecuen-
cia potencial.'®

El profesor Erick Valdés justifica la procedencia de la anticipaciéon de
derechos para la persona futura, por la wmevitabilidad del dano; es decir, por-
que éste no es so6lo un riesgo, sino porque éste ya es seguro, y s6lo depende
para su materializaciéon del hecho del nacimiento, lo cual, segiin mi inter-
pretacion, corrobora la dificultad de establecer unos derechos a favor de
las generaciones futuras, que tras su vulneraciéon no involucran facilmente
un perjuicio certero, y que para el acaecimiento de su consecuencia noci-
va pueden requerir del transcurso de varios anos, ¢ incluso siglos, para los
cuales el agente danoso puede ya haber fenecido tanto material como pa-
trimonialmente.

Relata el doctor Valdés que

15 Valdés, Erick, “;Hijos a la carta?...”, cit., p. 13.
16 Idem.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/iwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

REFLEXION ACERCA DE LA NATURALEZA DE LA PROTECCION... 167

No se trata de un mero riesgo de dafio juridico, sino de un dafio futuro e in-
evitable. No obstante, si bien la anticipaciéon en la determinacion del dano
inexorable es eficiente para prohibir actos dolosos y culposos de manipula-
ci6n genética no terapéutica de embriones en estado preimplantacional, su
sancioén punitiva requiere, ciertamente, de que las consecuencias nocivas se
materialicen efectivamente, por lo que la responsabilidad penal no se per-
fecciona necesariamente con el acto de manipulacion, sino que depende del
hecho futuro del nacimiento.!”

Como se evidencia, el bioderecho permite la proteccion de la persona
humana futura, pero presenta dificultad en la proteccion de las generaciones
Suturas a través de los derechos subjetivos, que ain no existen, y no se tie-
ne certidumbre de las condiciones de su existencia. Se puede incluso decir
que como las generaciones humanas son indeterminadas en su namero y
necesidades, son entes no humanos y no individuales, y que, por lo tanto,
no pueden gozar de derechos subjetivos como tal, o, dicho de otra manera,
surgiria un derecho del no ser.'®

II. CONCLUSIONES

En procura del mismo respeto del pluralismo juridico existente entre todos
los Estados y comunidades humanas, es posible aplicar proteccion juridica
con forma de derechos a las personas futuras, cuando sobre ellas ha recaido
un dafo inexorable.

Debido a la dificultad de aplicar a la “proteccion juridica de las gene-
raciones futuras” el titulo tradicional de derechos subjetivos, es imperioso
redefinir este concepto de la ciencia juridica, que, segun el alcance que yo
logro determinar se deberia entender como una obligacion juridica de las
generaciones presentes para con las futuras, sin que para estas tltimas se im-
plique el ¢jercicio del derecho de accidn, toda vez que éste estard en cabeza
del Estado o de cualquier persona de derecho publico (por ejemplo, organis-
mo internacional), al cual se le adjudique la labor de velar por la proteccion
juridica de las generaciones futuras.

Las generaciones presentes tienen el deber de cumplir la proteccion
juridica que el derecho publico ha establecido en relaciéon con el medio

17" Idem.
18 Expresion acufiada por Erick Valdés, y que aqui uso en el mismo sentido original que
¢l le ha otorgado.
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ambiente y con las generaciones futuras, sin que ellas se constituyan como
derechos subjetivos. Su omisiéon daria lugar a la responsabilidad juridica
punitiva, fiscal o administrativa (con el gobierno o a favor del Estado), pero
resulta bastante dificil encontrar una responsabilidad extracontractual de
indemnizacién de perjuicios, en especial para aquellos asuntos en los que el
agente dafioso ya hubiera fenecido.
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