qgsﬂ(mc,%
» %
S 000

l E
2
l S
o

&

NTUT
\@5‘\ (0]

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

ynam

www.juridicas.unam.mx www.derecho.unam.mx

LA CUESTION DEL EMBRION ENTRE DERECHO
Y MORAL"

Luigi FERRAJOLI

SUMARIO: 1. ;Separacion o confusion entre derecho y moral? 1. La
cuestion moral. El significado de ‘persona’ y el papel performativo de
la autodeterminacion de la maternidad. 111. Las cuestiones juridicas:
A. El problema del aborto. B. El problema de la procreacion asistida.
C. El problema de la experimentacion con embriones. IV. El papel del
derecho en las cuestiones bioéticas. Ley y Juicio.

[. { SEPARACION O CONFUSION ENTRE DERECHO Y MORAL?

el estatuto metateorico de nuestro propio tratamiento: si habla-

mos de la “cuestion embridon” como una cuestion moral o si lo
hacemos, en cambio, como una cuestion juridica. Obviamente, esta
cuestion —como las demas conexas del aborto, la fecundacion asistida
y la experimentacion con embriones— es al mismo tiempo una cues-
tion moral, es decir, de filosofia moral, y una cuestion juridica, o sea,
de filosofia del derecho. Guarda relacién con el problema filoséfico-
moral de si la tutela del embrién es moralmente obligada, asi como, con
el filosoéfico-juridico, de si aquélla, admitido que lo sea en el plano
moral, es también debida —en qué condiciones y en qué forma y me-
dida— en el plano juridico. Pero es asimismo evidente que ambas cues-
tiones son diversas.

Por lo demas, es la relacion entre las dos cuestiones, y por consi-
guiente las relaciones entre las soluciones propuestas en materia de
filosofia moral y de filosofia del derecho, lo que suscita en el debate
publico las primeras divisiones. De forma esquematica sefalaré¢ dos

I o primero que hay que aclarar al tratar la “cuestion embrion” es

" Traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez. Este articulo fue publicado originalmente en
la revista Jueces para la democracia. Informacion y debate, Madrid, nim. 44, julio de
2002.

" Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Roma I11.
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posiciones que reflejan una divisidon secular antigua, entre dos metaéti-
cas o filosofias morales contrapuestas.

La primera posicién es la de la confusion, o sea, de la reciproca im-
plicacion entre cuestiones juridicas y cuestiones morales; dicho en po-
cas palabras, entre derecho y moral. La (presunta) inmoralidad del
aborto o de otras practicas lesivas para el embrion, segin este punto de
vista, no es so6lo el presupuesto necesario, sino también la razon sufi-
ciente de su prohibicidon y punicion. Es la posicion expresada de mane-
ra emblematica por la religion catodlica: si un comportamiento es inmo-
ral debe ser también prohibido por el brazo secular del derecho; si es un
pecado debe ser también tratado como delito. Por tanto, si la supresion
de un embridn, como consecuencia de intervenciones abortivas o de
experimentaciones médicas, es (considerada) inmoral, entonces debe
ser configurada ademas como un ilicito por parte del derecho.

La segunda posicion es la de la separacion entre cuestiones juridicas
y cuestiones morales, es decir, entre derecho y moral. En ella, la repro-
bacion moral de un determinado comportamiento, como por ejemplo la
destruccion de un embridn, no es por si sola una razon suficiente para
justificar la prohibicion juridica. Se trata, como es sabido, de la tesis
ilustrada sostenida por Hobbes, Locke y después por todo el pensa-
miento laico y liberal de Bentham y Beccaria a Mill, hasta Bobbio y
Hart. Sobre esta tesis de la reciproca autonomia se basan tanto el dere-
cho como la ética moderna: de un lado la secularizacion del derecho y
del Estado, del otro el fundamento de la ética laica sobre la autonomia
de la conciencia antes que sobre la heteronomia del derecho. Segun esta
tesis, el derecho no es —no debe ser, pues no lo consiente la razon juri-
dica ni lo permite la razén moral— un instrumento de reforzamiento de
la moral. Su fin no es ofrecer un brazo armado a la moral, o mejor, de-
bido a las diversas concepciones morales presentes en la sociedad, a
una determinada moral. Tiene el cometido, diverso y mas limitado, de
asegurar la paz y la convivencia civil, impidiendo o reduciendo los
danos que las personas puedan ocasionarse unas a otras: ne cives ad
arma veniant. Segin una imagen sugerida por Hobbes, derecho y moral
pueden representarse como dos circulos que tienen el mismo centro
pero diversa circunferencia, mas amplia la de la moral, mas restringida
la del derecho. Si es verdad que todos los delitos pueden ser considera-
dos pecados, no lo es lo contrario.

Esta segunda posicion, la de la separacion axioldgica entre derecho y
moral, puede identificarse con un postulado del liberalismo. Segun ella,
el derecho y el Estado no encarnan valores morales ni tienen el cometi-
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do de afirmar, sostener o reforzar la (o una determinada) moral o cultu-
ra, sino solo el de tutelar a los ciudadanos. Por eso, el Estado no debe
inmiscuirse en la vida moral de las personas, defendiendo o prohibien-
do estilos morales de vida, creencias ideologicas o religiosas, opciones
o actitudes culturales. Su tnico deber es garantizar la igualdad, la segu-
ridad y los minimos vitales. Y puede hacerlo mediante la estipulacion y
la garantia de los derechos fundamentales de todos en el pacto constitu-
cional; a comenzar por los derechos de libertad, que equivalen a otros
tantos derechos a la propia identidad cultural cualquiera que sea,
homogénea o diferente, mayoritaria o minoritaria e incluso liberal o
antiliberal.

El primer corolario de la separacion entre derecho y moral es, por
ello, el pluralismo moral que hemos de admitir y tolerar en la sociedad.
Todos estamos y debemos estar sujetos al mismo derecho, es una con-
dicion de igualdad y antes aun de la certeza y del mismo papel norma-
tivo del derecho. En cambio, no todos tenemos —y tanto menos debe-
mos tener, en una sociedad liberal— las mismas opiniones, creencias o
valores morales. En esta asimetria se funda la laicidad del Estado y del
derecho moderno, que no puede privilegiar a ninguna de las diversas
concepciones morales que conviven en una sociedad, hasta el punto de
prohibir un determinado comportamiento como delito sélo porque, al-
gunos o aunque sea la mayoria, lo consideren pecado, y no, inicamen-
te, porque sea dafioso para terceros.

De aqui se sigue, como segundo corolario de la separacion, el prin-
cipio utilitarista de lesividad como criterio de justificacion de lo que es
punible. Solo las conductas que ocasionan dafios a terceros pueden ser
prohibidas por el derecho, en razén del papel que le corresponde, que
es garantizar la convivencia de la libertad de cada uno con las de los
demas, segun la maxima kantiana.' No se debe a la casualidad que este

' La mas feliz formulacién de este nexo entre liberalismo politico y utilitarismo juri-
dico se debe a STUART MILL John, Sobre la libertad, trad. de P. Azcarate, Madrid,
Alianza Editorial, 1970, pp. 65-66: “La unica finalidad por la cual el poder puede, con
pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su
voluntad, es evitar que perjudique a los demas. Su propio bien, fisico o moral, no es
justificacion suficiente. Nadie puede ser obligado justificadamente a realizar o no
realizar determinados actos, porque eso fuera mejor para él, porque le haria feliz,
porque, en opinion de los demas, hacerlo seria mas acertado o mas justo. Estas son
buenas razones para discutir, razonar y persuadirle, pero no para obligarle o causarle
algun perjuicio si obra de manera diferente. Para justificar esto seria preciso pensar
que la conducta de la que trata de disuadirsele produciria perjuicio a algin otro. La
unica parte de la conducta de cada uno por la que ¢l es responsable ante la sociedad es
la que se refiere a los demas. En la parte que le concierne meramente a ¢él, su indepen-
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nexo fuera establecido por el art. 4 de la Declaracion de derechos del
hombre y del ciudadano de 1789: “La libertad consiste en poder hacer
todo lo que no dafie a los demas. Asi, el ejercicio de los derechos natu-
rales de cada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los
demas miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Es-
tos limites solo pueden ser determinados por la ley”.

II. LA CUESTION MORAL. EL SIGNIFICADO DE ‘“PERSONA” Y EL PAPEL
PERFORMATIVO DE LA AUTODETERMINACION DE LA MATERNIDAD

A partir del principio de lesividad como unico criterio de justificacion
de la limitacién de la libertad por parte del Derecho en un ordenamien-
to liberal, afrontaremos ahora la cuestion de la tutela del embrion, o
bien, a la inversa, la de su libre disponibilidad. Si acogemos la tesis de
la separacion, los problemas son dos: el del juicio moral sobre las posi-
bles manipulaciones del embrién —el aborto, la fecundacion asistida, la
utilizacion o la clonacion de embriones con fines terapéuticos— y el de
la justificacion moral y politica de su prohibicion juridica, cualquiera
que sea el juicio moral sobre ellos.

En los planos metajuridico y metamoral, ambas cuestiones suelen
identificarse con la de la naturaleza del embrion: si éste es o no una
persona, como entiende la Iglesia catdlica (recuérdese la instruccion de
Ratzinger de 1987).2 En efecto, el principal argumento de las posicio-
nes antiabortistas es que el aborto es un homicidio, al ser el feto una
persona. Ahora bien, esta tesis, como también su negacion es s6lo en
apariencia una asercion. Habitualmente tiene apoyo en la observacion,
cada vez mads precisa y documentada de la vitalidad del embrién como
forma de vida inicial de la persona. Pero la tesis de la vitalidad del em-
brién, empiricamente verdadera, no equivale ni permite deducir la de
que el embrion es una persona. Podemos saber (y ya lo sabemos) exac-
tamente todo sobre las caracteristicas empiricas del embrion en las di-
versas fases de la gestacion. Pero esto no impide, por ejemplo, deducir
la prohibicion del aborto de la tesis de que la vida precede al nacimien-
to sea un non sequitur, es decir, una implicacion indebida en cuanto
viciada de la falacia naturalista. En efecto, una deduccion similar supo-

dencia es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu, el
individuo es soberano”.

* RATZINGER, J. Il rispetto della vita umana nascente e la dignita della procreazione,
en I/ dono della vita, Milano, Elio Sgreccia (ed.), Vita e Pensiero, 1987, pp. 1-44.
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ne, subrepticiamente, la tesis moral de la calidad de “persona” del fe-
to: que no es una asercion, sino una prescripcion; no un juicio de hecho
sino un juicio de valor, como tal ni verdadero ni falso sino confiado a la
valoracion moral y a la libertad de conciencia de cada uno.

Insisto en este punto porque tiene que ver con el estatuto metaético
de toda la cuestion y por consiguiente, es decisivo para los fines de
nuestra discusion’. Las tesis que afirman y las que niegan que el em-
bridén es una persona no son ni verdaderas ni falsas. El hecho de que la
vida comience antes del nacimiento, aun siendo indudablemente cierto,
no es un argumento suficiente para establecer que el embridn, y ni si-
quiera el feto, son personas, al ser “persona” un término del lenguaje
moral y la calificacion de algo como “persona” un juicio moral que, por
la ley de Hume, no puede ser deducido de un juicio de hecho.

Entonces, siempre que se comparta el principio laico y liberal de la
separacion entre derecho y moral, la cuestion de si el feto (como el em-
bridén) es o no persona no es una cuestion cientifica o de hecho, al ser
indecidible en el plano empirico; sino una cuestion moral que admite
soluciones diversas y opinables, y no puede ser resuelta por el derecho
privilegiando una determinada tesis moral, la que considera al feto una
persona, imponiéndola a todos y por tanto obligando también a las mu-
jeres que no la compartan a sufrir sus dramaticas consecuencias. Lo que
el Derecho puede hacer —y que la ley italiana ha hecho en relacion con el
aborto— es s6lo establecer una convencion que, respetando el plura-
lismo moral y por tanto la posibilidad de que cada uno pueda realizar
sus propias opciones morales, defina los presupuestos en presencia de
los cuales la cuestion deja de ser solamente moral. La convencién esti-
pulada por la ley 194/1978, de 22 de mayo, es que solamente en el tér-
mino de tres meses, salvo casos excepcionales, esta permitida la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo. Pero, téngase en cuenta, no porque
tres meses signifiquen algo en el plano bioldgico, sino s6lo porque son
el tiempo necesario y suficiente para que la mujer pueda tomar una de-
cision: para permitir la libertad de conciencia, es decir, la autodetermi-
nacién moral de la mujer y, al mismo tiempo, su dignidad de persona.

Ahora bien, a mi juicio, es precisamente el principio convencional y
utilitarista de la separacion entre derecho y moral el que nos brinda la
clave para la solucion del problema. Para quien comparta tal principio,

? Para una profundizacion de esta tesis, y en general sobre la cuestion del aborto,
remito a mi trabajo: “Aborto, morale e diritto penale”, Praxis y teoria, 1976, pags.
397-418, y a “La questione aborto. Il problema morale e il ruolo della legge” en
Critica marxista, mayo-junio 1995, n° 3, pp. 41-47.
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solo hay una convencidén que haga compatible la tutela del feto y en
general del embrion en cuanto persona potencial, y la tutela de la mujer
que, precisamente porque es persona, conforme a la segunda maxima
de la moral kantiana,” no puede ser tratada como un medio para fines
ajenos. Es la convencion segun la cual el embridn es merecedor de tute-
la si y sdlo si es pensado y querido por la madre como persona. El fun-
damento moral de la tesis metajuridica y metamoral de la no punibili-
dad del aborto después de un cierto periodo de tiempo de concepcion, o
bien de la licitud de una utilizacion para fines terapéuticos de las célu-
las de los embriones no consiste, ciertamente, en la idea de que el em-
brién no sea una potencialidad de persona sino una simple cosa (una
portio mulieris vel viscerum, como decian los romanos). Se cifra, segiin
creo, en la tesis moral de que la decision sobre la naturaleza de “perso-
na” del embrion debe ser confiada a la autonomia moral de la mujer, en
virtud de la naturaleza moral y no simplemente biologica de las condi-
ciones merced a las cuales aquél es “persona”.

Puede resultar mas claro el alcance de esta tesis invirtiendo la rela-
cion entre naturaleza del embrion y autodeterminacion de la mujer en
tema de maternidad. ;Qué significa confiar a la libertad de conciencia
de la mujer la decision moral de que el feto que lleva en su seno es una
“persona”, o sea, hacer depender de tal decision la calidad de persona
del nasciturus? Significa aceptar la tesis moral de que “persona”, y
como tal merecedor de tutela, es el ser nacido o en todo caso destinado
por la madre a nacer. Y esto vale para el aborto tanto como para cual-
quier otra practica lesiva para el embrion. Todos nos oponemos con
firmeza a cualquier acto que pueda dafiar al nasciturus, al que conside-
ramos “inviolable” en cuanto pensado y querido como futura persona.
Mientras no todos consideran lesivo lo que no hace nacer a la persona
ni, por tanto, inviolable lo que es simplemente un embrion no destinado
a nacer como persona.

Por lo demas, cualquier mujer, y cualquiera que haya hablado con
una mujer de la experiencia de la gestacion saben que una mujer siente
dentro de si no una simple vida sino un hijo, en el momento mismo en
que lo piensa y lo quiere como un hijo, es decir, como una persona.

* “El hombre nunca puede ser manejado como medio para los propésitos de otro ni
confundido entre los objetos del derecho real”, KANT, 1., La metafisica de las costum-
bres, trad. A. Cortina Orts, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 166; “el hombre no puede ser
utilizado Uinicamente como medio por ningun hombre (ni por otros, ni siquiera por si
mismo), sino siempre a la vez como fin, y en esto consiste precisamente su dignidad
(la personalidad)” (ibidem, pag. 335).
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Pero creo que esto sugiere otra tesis moral importante que, como mas
adelante se verd, puede servir en general para resolver la afieja cuestion
juridica no tanto de la personalidad como de la tutela juridica del em-
bridn, la tesis de que la procreacion, como la persona, no es s6lo un
hecho bioldgico sino también un acto moral de voluntad. Es precisa-
mente este acto de voluntad, en virtud del cual la madre (acaso solo por
ser catdlica) piensa en el feto como persona, el que seglin esta tesis le
confiere el valor de persona, el que crea a la persona. Podemos perfec-
tamente anticipar el “nacimiento” de la persona a un momento anterior
al parto, pero a condicion de que sea claro que esto, segin la concep-
cion moral que aqui se sostiene, esta en todo caso ligado al acto por el
que la mujer se piensa y se quiere como “madre” y piensa y quiere al
hijo como “nacido”. Segln este punto de vista moral, la procreacion es
realmente un acto creativo, como el fiat lux, fruto no sélo de un proceso
bioldgico sino de un acto de conciencia y de voluntad. Con ¢l la madre
da no sélo cuerpo, sino también forma de persona al nasciturus, pen-
sandolo como hijo. Dicho de otra forma, si es verdad que para nacer el
embrion tiene necesidad de la (decision de la) madre, entonces tal deci-
sion cambia su naturaleza haciendo de ¢l una (futura) persona. En su-
ma, su calidad de “persona” resulta decidida por la madre, es decir, por
el sujeto que estd en condiciones de hacerlo nacer como tal.

Naturalmente no todos comparten esta concepcion moral de la per-
sona y de la maternidad. Tal concepcidon no es mas “verdadera” (sino a
mi juicio s6lo més razonable) que la que ve en el embrién una persona
independientemente de la voluntad de la madre de traerlo al mundo. No
es mas verdadera ni tampoco mads falsa. Sin embargo, las dos concep-
ciones son incompatibles. En efecto, en el terreno moral no existe posi-
bilidad de acuerdo ni de compromiso, sino sélo de tolerancia reciproca.
Y en este caso la tolerancia consiste en reconocer a ambas concepcio-
nes el caracter de legitimas posiciones morales, ninguna de las cuales
es descalificable como “inmoral” s6lo porque no se la comparta. Pero
esto equivale a no blandir contra ninguna de ellas el cddigo penal, co-
mo querrian, por ejemplo, los partidarios de la punicién del aborto,
pretendiendo imponer a todos su moral.

Entro asi en la cuestion de la admisibilidad no ya de las practicas le-
sivas contra el embrion, sino de su prohibicion juridica: si esta justifi-
cado, cualesquiera que fuesen nuestras tesis morales sobre la naturaleza
del embridn, la intervencion del derecho contra sus posibles manipula-
ciones. A tal fin, distinguiré y analizaré tres cuestiones distintas en las
que puede ser articulado este problema. Ante todo el aborto, después




262 LUIGI FERRAJOLI

las técnicas de reproduccion asistida, y en fin las manipulaciones gené-
ticas y los usos de embriones con fines terapéuticos. Y sostendré que al
menos para las primeras dos la intervencion del derecho no estd mo-
ralmente justificada, cualesquiera que fueren nuestras concepciones
morales acerca de la naturaleza del embrion, mientras que para la utili-
zacion terapéutica de embriones no lo esté si se comparte una ética lai-
cay liberal como la que aqui se ha ilustrado.

III. LAS CUESTIONES JURIDICAS
A. El problema del aborto

Afrontaré primero la cuestion juridica del aborto, que es también la mas
antigua y la mas debatida. Si se acepta la concepcion moral de la per-
sona que acabo de exponer, evidentemente, el problema ni siquiera se
plantea: “persona” es so6lo el embrion destinado por la madre a nacer vy,
por tanto, estd excluida cualquier posibilidad de conflicto entre autode-
terminacion de la maternidad y tutela de la potencial persona represen-
tada por el embrion, al no existir ninguna persona, antes de aquel acto
de autodeterminacion’.

Pero la cuestion juridica de la admisibilidad del castigo del aborto
es, como se ha dicho, una cuestion completamente diversa de la cues-
tion moral de la licitud del aborto mismo, por lo que no se encuentra
prejuzgada en la idea de la inmoralidad del aborto. En efecto, asuma-

> Sobre la dramatizacién del conflicto entre madre e hijo potencial por efecto de la
configuracion del feto como intrinsecamente “persona”, cfr. T. Pitch, “Relazioni peri-
colose”, Democrazia e diritto, n° 1, 1996, pag. 82: “Potencial victima de la madre,
asi el feto (naturalmente quien por ello) se encuentra en situaciéon o en la posicion de
reivindicar derechos frente a ella. Es a través de este nuevo estatuto de victima como
¢l pide reconocimiento de plena personalidad juridica... Naturalmente, es el aborto el
paradigma escondido del riesgo materno. Todas y todos, potencialmente, hemos co-
rrido el riesgo de no nacer por voluntad de nuestras madres. Probablemente, en el
imaginario masculino no existe remedio para la conciencia tremenda de este riesgo,
porque no se tendrd mas el correspondiente poder, y en consecuencia solo es posible
concebirlo como arbitrario, caprichoso y desmesurado, sin medida. Por lo que es
necesario oponerle medida masculina, ley, regla cierta”. Cfr. también T. Pitch, Un
diritto per due. La costruzione giuridica di genere, sesso e sessualita, Feltrinelli,
Milano, 1998, pags. 66-73, (traduccion espaifiola en curso de publicacion por Trotta,
Madrid). Han retomado y replanteado el tema del conflicto madre/feto Boccia M. L.
y G. ZUFFA, L'eclisse della madre. Fecondazione artificiale, tecniche, fantasia e
norme, Milano, Nuova Pratiche Editrice, 1998, pags. 144-147.
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mos, en contra de la tesis moral que se ha sostenido hasta aqui, el punto
de vista de quien considera que el embrion o el feto son “personas” y
que, por consiguiente, el aborto es siempre —objetiva e incondiciona-
damente— inmoral: no, pues, la violacion de una determinada moral
sino una violacidon de la moral fout court. A pesar de que esta tesis es
compartida sobre todo por quienes sostienen ademas la tesis de la con-
fusion axiologica entre derecho y moral, las dos tesis son independien-
tes entre si. Por ejemplo, un catdlico liberal, aun considerando inmoral
el aborto, no podra dejar de compartir el principio metaético y metaju-
ridico de la separacion entre derecho y moral en el sentido aqui ilustra-
do. En todo caso, este principio, que forma parte del constitucionalismo
profundo de todo Estado de Derecho no confesional, tiene en la Consti-
tucion italiana un explicito anclaje constitucional. En efecto, ;qué sig-
nifican la separacion entre Estado e Iglesia que sanciona el art. 7,1 y el
pricipio de que “todas las confesiones religiosas son igualmente libres
ante la ley” establecido en el art. 8, sino la renuncia del Estado a hacer-
se portador de una determinada moral en perjuicio de otras y de interfe-
rir sobre la moral de los particulares?

Asi, la cuestion juridica que hemos de resolver es si esta justificado,
sobre la base del principio de la separacion entre derecho y moral (no
ya el aborto sino), la punicion juridica del aborto considerado inmoral.
En otras palabras, si la inmoralidad del aborto, es un argumento mo-
ralmente suficiente para justificar, ademas de la decision individual de
no abortar, la prevision de una sancioén penal para quien aborta. Es cla-
ro que para resolver racionalmente esta cuestion sobre la base del prin-
cipio de la separacion y de su corolario utilitarista, no podemos ignorar
los efectos concretos de las leyes que castigan el aborto y tampoco de-
jar de responder, previamente, a otra pregunta: ;la penalizacion de los
abortos, considerados inmorales, mas alla de los enormes sufrimientos
que ocasiona a millones de mujeres, sirve de manera efectiva para evi-
tarlos? La respuesta a esta pregunta que sugiere, por ejemplo, la expe-
riencia de mas de veinte afios de vigencia de la ley 194 es con seguri-
dad negativa: no so6lo la prohibicién del aborto que contenia el cédigo
Rocco no tuvo el efecto de prevenir los abortos, sino que, por el contra-
rio, éstos han disminuido enormemente, casi en la mitad, después de la
supresion de aquélla. Se puede discutir si entre la legalizacion de los
abortos y su disminucidn existe una relacion de causa a efecto, ligada
quiza a su desdramatizacion, al consiguiente crecimiento de conciencia
y responsabilidad, y por ello a la mayor libertad de disponer del propio
cuerpo y de decidir sobre la procreacion, conquistada por las mujeres.
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Pero, a partir de la experiencia adquirida, es indiscutible que la penali-
zacion del aborto ya no puede ser racionalmente invocada ni siquiera
para defender la vida de los fetos. Pues la misma no equivale, por efec-
to de magia, a la prevencion de los abortos, es decir, a la tutela de los
embriones, sino al aborto ilegal y masivamente clandestino, o sea, a su
supresion en proporciones mayores y por tanto no inferiores a la que
proviene del aborto legalizado, con el plus que supone el coste de su-
frimientos y lesiones graves para la salud y para la dignidad de las mu-
jeres, obligadas a elegir entre aborto clandestino y maternidad bajo co-
accion.

Esta posicion tiene un nombre especifico en la metaética, es el de
“fanatismo”. El fanatismo, sostiene Richard Hare, es la actitud de quien
persigue la afirmacion de los propios principios morales dejando que
¢éstos prevalezcan sobre los intereses reales de las personas de carne y
hueso y permaneciendo indiferente frente a los enormes dafios que su
actuacion ocasiona a millones de seres humanos;6 en nuestro caso, la
actitud de quien impone y antepone el principio moral de la defensa de
la vida a los efectos desastrosos para la vida de las personas que provo-
ca la imposicion juridica del principio. En efecto, al margen de lo que
se piense sobre la naturaleza del feto, excluido que la “defensa de la
vida” pueda configurarse como un fin concretamente alcanzable y por
ello justificador de la punicioén del aborto, el Unico fin perseguido por
los fautores de una legislacién penal antiabortista —y, por lo demas,
como ellos mismos declaran abiertamente—es la consagracion juridica
del principio moral de que el feto es una persona y que su supresion es
un ilicito moral. Lo que equivale, precisamente, a la confusién entre
derecho y moral, es decir, a la pretension de que un hecho sea castigado
solo porque es considerado inmoral, y con ello a la utilizaciéon del De-
recho penal como instrumento de declamacion de la moral, incluso al
precio de su total inefectividad y intitiles sufrimientos para las mujeres.

La pretension de penalizar el aborto o, en todo caso, como muchos
querrian desde hace afos en Italia, de dar un paso atrds con respecto a
su legalizacion, contrasta, pues, con los fundamentos mismos del Dere-
cho penal moderno. La cultura juridica moderna fundada en la libertad

 HARE, R. M. Freedom and Reason, (1963).

7 “Cualquier normativa sobre el aborto requiere ante todo que la ley lo reconozca
como delito. Y esto comporta, también por razones educativas, la prevision de penas”
(dborto e legge di aborto. Documento del Consiglio permanente della Conferenza
Episcopale Italiana de 8 de febrero de 1975, cit. en C. Papa. Dibattito sull’aborto,
Guaraldi, Rimini-Firenze, 1975, p. 61.
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individual, asi como la moral laica fundada en la autonomia de la con-
ciencia, nacen ambas, repito, de su reciproca autonomizacion: no basta
que un hecho sea considerado inmoral para que esté justificado su cas-
tigo; asi como no basta que esté juridicamente permitido o castigado
para que sea considerado moralmente licito o ilicito. El Derecho penal
solo se justifica por su capacidad de prevenir dafios a las personas sin
ocasionar efectos aun mas dafiosos de los que sea capaz de impedir. Y
degenera en despotismo siempre que se arroga funciones pedagdgicas
como instrumento de simple estigmatizacion moral.

Pero, con independencia de nuestra valoracion moral del aborto e in-
cluso de la inefectividad de su prohibicion, tal pretension es insosteni-
ble, por otro y todavia mas importante orden de razones. Si es cuando
menos opinable, en el plano moral, que el feto sea una persona y como
tal merecedor de tutela, son en cambio ciertos y terribles los costes que
la prohibicion del aborto y una maternidad impuesta comportan en per-
juicio de la mujer, en contraste con principios basicos de nuestra Cons-
titucion. Ante todo, no se puede olvidar que fue, precisamente, una
sentencia de la Corte Constitucional italiana (la n® 27/1975, de 18 de
febrero) la que abrio el camino a la ley 194/1978 al afirmar que el dere-
cho de la mujer a la salud, aunque sea sélo la psiquica, prevalece sobre
el valor de la vida del feto. Pero sobre todo la penalizacion del aborto
contradice los principios fundamentales de la libertad personal, sancio-
nado en el art. 13, y de la dignidad de la persona y la igualdad, san-
cionados en el art. 3 de la Constitucion.

A este respecto hay un equivoco que es preciso aclarar. En el debate
publico, el derecho de la mujer a decidir sobre su maternidad suele ser
presentado como “derecho de aborto”, es decir, como una libertad posi-
tiva (o “libertad para”) que consiste, precisamente, en la libertad de
abortar. Se olvida, que antes es una libertad negativa (“libertad de”), es
decir, el derecho de la mujer a no ser constrefiida a convertirse en ma-
dre contra su voluntad; y que la prohibicidon penal de abortar no se limi-
ta a prohibir un hacer, sino que obliga ademas a una opcién de vida que
es la maternidad. En suma, lo que estd en cuestion, antes que una facul-
tas agendi, es una inmunidad, un habeas corpus, es decir, la “libertad
personal” sancionada como “inviolable” por el art. 13 de la Constitu-
cion italiana, que es una libertad frente a posibles “restricciones”, como
son, precisamente, la constriccion o la coercion juridica a convertirse
en madre.

Desde esta perspectiva, se hace manifiesto el caracter constitucio-
nalmente anormal de cualquier norma penal sobre el aborto. Después
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de la abolicion de las corvées y de las servidumbres personales, no se
reconoce al Derecho penal la posibilidad de imponer un Aacer. El De-
recho penal puede unicamente imponer un no hacer, es decir, prohibir
comportamientos no imponer conductas y, todavia menos opciones de
vida. Con la prohibicion del aborto y con la consiguiente constriccion
penal a convertirse en madres se impone a las mujeres no sélo el no
abortar, sino una conmocién vital de incalculable alcance. No sélo la
gestacion y el parto, sino la renuncia a proyectos de vida diversos, la
obligacion de educar y mantener a un hijo, en una palabra, la constric-
cion a una especie de servidumbre. Una maternidad no deseada puede
destruir la vida de una persona: obligarla a dejar de estudiar o trabajar,
enfrentarla a la propia familia, reducirla a la miseria o ponerla en situa-
cion de no ser capaz de proveer al mantenimiento de si misma y de su
propio hij 0.}

Asi, la punicion del aborto es el unico caso en que se penaliza la
omision no ya de un simple acto —como en el caso, por lo demas bas-
tante aislado, de la “omisién de socorro”— sino de una opcioén de vida:
la que consiste en no querer convertirse en madre. Esta circunstancia es
generalmente ignorada. Habitualmente se olvida que, a diferencia de lo
que sucede con las restantes prohibiciones penales, la prohibicion del
aborto equivale también a una obligacion —la obligacion de convertir-
se en madre, de llevar a término un embarazo, de parir, de educar a un
hijo— en contraste con todos los principios liberales del derecho penal.
En contraste con el principio de igualdad, que quiere decir igual respeto
y tutela de la identidad de cada uno, la penalizacion del aborto sustrae a
la autonomia de la mujer sobre su propio cuerpo, y con ella su misma
identidad de persona, reduciéndola a cosa o instrumento de procreacion
sometida a fines que no son suyos.

¥ Sin contar con la responsabilidad que la madre y el padre asumen frente al nascitu-
rus y que ha hecho hablar a Mill, a proposito de la procreacion irresponsable, de
“crimen moral”: “Todavia no se ha llegado a reconocer que dar la existencia a un hijo
sin tener una seguridad fundada de poder proporcionar no sélo alimento a su cuerpo,
sino instruccion y educacion a su espiritu, es un crimen moral contra el vastago des-
graciado y contra la sociedad” (Sobre la libertad, cit., pags. 193-194); “el hecho mis-
mo de dar existencia a un ser humano es una de las acciones de mas grande responsa-
bilidad en el curso de la vida. Aceptar esta responsabilidad —dar lugar a una vida que
tanto puede ser maldita como bendecida— es un crimen contra el ser mismo que nace,
a menos que se tengan las probabilidades normales de que llevara una existencia
deseable” (ibidem, pag. 197). Sobre estas tesis de Mill, ¢fi. LECALDANO, E., Bioética.
Le scelte morali, Roma-Bari, Laterza, 1999, pp. 150-153.
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( Como no ver en todo esto una lesion de la libertad personal sancio-
nada como “inviolable” por el art. 13 de la Constitucion italiana? La
violacidn, reparese bien, no de un especifico derecho de aborto, sino
del derecho de la persona sobre si misma, del que el aborto es solo un
reflejo. No de uno entre tantos derechos de la persona, sino del primero,
fundamental derecho humano: el derecho sobre si mismo, sobre la pro-
pia persona y sobre el propio futuro que tiene expresion en la clasica
maxima de John Stuart Mill: “Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y
espiritu, el individuo es soberano”.’

No se trata solamente del primero y mas importante de los derechos
fundamentales. Es también el primero, fundamental principio de la éti-
ca laica contemporanea: el ya recordado conforme al cual ninguna per-
sona puede ser tratada como una cosa, de manera que cualquier deci-
sion heteronoma, justificada por intereses extrafios a los de la mujer,
equivale a una lesion del imperativo kantiano segun el cual ninguna
persona puede ser tratada como medio —aunque sea de procreacion—
para fines que no son suyos, sino s6lo como fin en si misma. Es por lo
que hablamos de ‘“autodeterminacion de la mujer”. Es por lo que la
decision de la maternidad refleja un derecho fundamental exclusiva-
mente propio de las mujeres, porque al menos en este aspecto la dife-
rencia sexual justifica un derecho desigual. En efecto, el derecho a la
maternidad voluntaria como autodeterminaciéon de la mujer sobre el
propio cuerpo le pertenece de manera exclusiva, precisamente, porque
en materia de gestacion los hombres no son iguales a las mujeres, y es
solo desvalorizando a las mujeres como personas y reduciéndolas a
instrumentos de procreacion como se ha podido limitar su soberania
sobre el propio cuerpo sometiéndola a control penal. Asi, no puede con-
figurarse un “derecho a la paternidad voluntaria” analogo y simétrico al
“derecho a la maternidad voluntaria”, porque gestacion y parto tienen
que ver solamente con el cuerpo de las mujeres, y no con el de los
hombres. Si la decision de traer o no traer al mundo a través de un
cuerpo femenino estuviese subordinada sélo al acuerdo con el potencial
padre, la decision de éste recaeria sobre el cuerpo de otra persona, y de
este modo, equivaldria al ejercicio de un poder del hombre sobre la
mujer que violaria tanto la libertad personal de las mujeres como el
igual valor de las personas.

° Es la célebre frase con la que se concluye el pasaje del Ensayo sobre la libertad de
Mill citado supra en la nota 2.
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B. El problema de la procreacion asistida

El segundo tipo de intervenciones y manipulaciones de los embriones,
al que me he referido antes, plantea problemas morales y juridicos to-
talmente diversos. Son los que se expresan en las técnicas de procrea-
cion asistida y los que consisten en su utilizacién con fines experimen-
tales o terapéuticos. Evidentemente, en ambos casos el presupuesto
viene dado por la posibilidad de conservar los embriones fuera del tte-
ro de la mujer, generada por las nuevas tecnologias.

Es obvio que se trata de dos casos muy diversos. En la fecundacion
artificial creo que ni siquiera se plantea una cuestion de “tutela del em-
brién”. Aqui se da una situacion opuesta a la del aborto, ya que se trata
de hacer nacer a los embriones. El peligro de que en la fecundacion
artificial algunos de éstos puedan resultar destruidos no es, por otra
parte, mayor, sino menor del que se da en la procreacion natural, en la
que son mucho mas numerosos los embriones que no anidan y por ello
resultan destruidos.'® Y, en efecto, las objeciones morales contra tales
técnicas, también preferentemente de parte catdlica, son en realidad de
tipo bien distinto. Hay un rechazo absoluto, ligado al caracter “artifi-
cial” de estas practicas y a una suerte de consagracion moral de todo y
solo lo que es “natural”.!’ Y existen objeciones mas especificas, liga-
das, por ejemplo a la utilizacion de estas técnicas fuera de casos de es-
terilidad o de riesgo de malformaciones en la fecundacion natural, o
bien al carécter “heter6logo” y no “homoélogo” de la fecundacion artifi-
cial (sean o no ambos gametos de la pareja de conyuges).

No me voy a detener en detalle en el anélisis metaético de estos ar-
gumentos.'” El recurso a la “naturaleza” como “norma moral” —ya sea
incondicionado o bien derogable solo en presencia de razones terapéu-
ticas, como la esterilidad o el riesgo de malformaciones en caso de pro-
creacion natural— carece totalmente de sentido. Como escribié John
Stuart Mill, toda accion humana, comenzando por las curas médicas,
modifica la naturaleza.'> En materia de procreacion, se separan de la
naturaleza todas las formas de procreacién o no procreacion responsa-
ble, a tenor, por ejemplo, de la capacidad para sostener a los hijos e

' 1 ECALDANO, E. Bioetica. Le scelte morali, cit., pags. 153-154.

" SGRECCIA, E. Manual de bioetica, Milano, Vita e Pensiero, 1994, vol. I, pp. 456-
457.

12 Al respecto puede verse, PITCH, T. Un diritto per due, cit., pp. 19-60; BOCCIA, M. y
G. Zuffa, L'eclisse della madre, cit., pp. 35-78; SANTOSUOSSO, A. Corpo e liberta.
Una storia tra diritto e scienza, Milano, Cortina Editore, 2001, pp. 215-243.

1 STUART MILL, John, Saggi sulla religione, Milano, Feltrinelli, 1972, pp. 13-52.
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incluida la misma decision de no procrear por razones religiosas como
el voto de castidad. En cuanto al rechazo de la fecundacion heteréloga,
supone la asociacion de un valor moral s6lo a la pareja conyugal. Ana-
diré que la estigmatizacion moral de tales practicas procreativas se re-
suelve en una forma de disminucion de la dignidad de las ya innumera-
bles personas que acceden a la vida a través de ese medio.

En cualquier caso, todos estos argumentos son irrelevantes para el
derecho. Al igual que la cuestion, bastante mds seria, de la atribucion o
no al embridn de la calidad de “persona”, se trata de argumentos mora-
les del todo opinables, ninguno de los cuales, si se acepta la separacion
de derecho y moral y que el derecho no tiene otra finalidad que la de
tutelar a las personas, puede ser impuesto a todos hasta justificar inter-
venciones juridicas restrictivas de la autonomia individual. Pero, sobre
todo, a diferencia de la cuestion de la personalidad del embrion, ningu-
no de estos argumentos tiene nada que ver con el tema de la tutela del
embrion.

Esa particular forma de procreacion asistida que es la maternidad
subrogada, en virtud de la cual la gestacion de un nifo se lleva adelante
por una mujer diversa de aquélla a la que pertenece el 6vulo fecundado,
en virtud de un acuerdo previamente adoptado, plantea problemas tanto
morales como juridicos. A mi juicio, el principio moral segin el cual
ninguna persona puede ser usada como instrumento para fines ajenos y,
por otro lado, el principio juridico que veta la disposicion y comerciali-
zacion del propio cuerpo'® impiden, con objeto de tutelar la dignidad de
la mujer que soporta el peso de la gestacion, aplicar a un acuerdo de esa
clase la logica del contrato; no sélo bajo la forma de pago del llamado
“ttero de alquiler”, sino también tratdndose de implicaciones como, por
ejemplo, las que en ese caso podrian producirse en materia de ejecucion
forzosa.

En efecto, los mismos principios que fundan la autodeterminacion
de la mujer sobre su propio cuerpo y, por consiguiente el derecho a la
maternidad voluntaria, imponen la exclusion, por nulidad del contrato,
de cualquier obligacion a cargo de la mujer que lleve adelante la gesta-
cion, y con ello la afirmacion de su facultad de cambiar de idea y que-
rer el hijo para ella, hasta el momento del parto. Asi, una maternidad

' Ademas del art. 5 del Cédigo Civil italiano, segin el cual “estin prohibidos los
actos de disposicion del propio cuerpo cuando ocasionen una disminucion permanente
de la integridad fisica”, el art. 3.1 c) de la Carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea, aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000 prohibe “hacer del cuer-
po humano y de sus partes en cuanto tales una fuente de lucro”.
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subrogada es solo admisible bajo la forma de donaciéon y dejando a
salvo el derecho de la madre subrogante a desistir de ella hasta el mo-
mento del nacimiento; aunque, en todo caso, siga siendo problematica
la exigencia en el plano moral no la aceptacion, a otra persona de una
prestacion que implica un compromiso existencial como el de la gesta-
cion, y en el plano juridico la naturaleza del acuerdo que muy bien po-
dria ocultar, en vez de una aceptacion, un inadmisible contrato de obra.

C. El problema de la experimentacion con embriones

La posibilidad de la experimentacion y manipulacion genética de los
embriones, plantea una clase distinta de problemas, también abiertos
por las nuevas tecnologias.'” No se trata de un problema, sino de una
pluralidad de problemas, tantos cuantos son las diversas y heterogéneas
conductas relevantes: desde los simples diagndsticos prenatales a las
intervenciones terapéuticas o eugenésicas sobre el embarazo, desde el
uso de tejidos embrionales ya disponibles con fines terapéuticos, hasta
la clonacién de embriones y otros tipos de manipulacion genética.

El problema es relativamente simple cuando se trata de intervencio-
nes terapéuticas o eugenésicas sobre el embrion, ya sea concebido co-
mo persona en cuanto tal o, por el contrario segin la ética laica aqui
defendida, en cuanto y solo en cuanto este destinado por la madre a
nacer. En estos casos se ha de hablar, sin duda, si no de un derecho del
embrion, si de una legitima tutela de su identidad e integridad genética
que excluya juridicamente intervenciones lesivas o arbitrarias; en parti-
cular, que impida la clonacion de seres humanos, y mas aun la creacion
de seres humanos con caracteres instrumentales para fines ajenos. Pero
aqui se abre, en vez de cerrarse, el problema. ;Qué intervenciones son
lesivas o arbitrarias y cudles terapéuticas? ;Y quién estd legitimado
para acordarlas? ;Nos opondremos moralmente a intervenciones, ob-
viamente solicitadas por los padres, sobre defectos genéticos, para ex-
cluir determinadas taras, malformaciones o enfermedades? Evidente-
mente no, dado que es claro que no nos opondriamos a las mismas in-
tervenciones, igualmente requeridas por los padres, sobre un neonato o
sobre un nifio todavia incapaz de entender y querer. Entonces, el pro-
blema es de limites entre intervenciones lesivas o arbitrarias e interven-

'3 Sobre estos problemas puede verse el estudio de MARTINEZ, Stella Maris, Manipu-
lacion genética y Derecho penal, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1994. Cfr.
igualmente LECALDANO, E., Bioética, pp. 201-274.
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ciones terapéuticas. ;Cuando una intervencion es lesiva, arbitraria o
futil, y por ello injustificada y cudndo es terapéutica? La respuesta es
facil en abstracto: seria de esta ultima clase cuando se produzca en el
interés exclusivo de la futura persona, de acuerdo con la ya recordada
maxima kantiana segun la cual ninguna persona puede ser tratada como
cosa, es decir, como medio para fines ajenos. Pero no es tan facil en
concreto.

En particular, hay problemas y dilemas gravisimos generados por las
biotecnologias que podrian aplicar al género humano mutaciones gené-
ticas, del tipo de las experimentadas sobre vegetales y animales, con la
produccion de seres vivos transgénicos y con su clonacion. Ciertamen-
te, como se ha hecho notar, aunque de otras formas, la humanidad
siempre se ha recreado a si misma, a través de la higiene y la medici-
na;16 e incluso la clonacion nunca producira seres humanos idénticos,
mas alla de lo que lo sean dos gemelos monocigoéticos, aunque so6lo
fuera por el papel decisivo que el ambiente y la cultura juegan en su
formacion.'” Y, sin embargo, frente a los escenarios monstruosos abier-
tos por estas perspectivas —el escenario de Frankestein— son esencia-
les los limites impuestos por el Derecho, para tutela de la dignidad de la
persona humana y del principio de igualdad. Es por lo que el Parlamen-
to Europeo ha estigmatizado estas experimentaciones con un dictamen
del 13 de marzo de 1997; y la Carta Europea de Derechos Fundamenta-
les, aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000, ha establecido, en su
art. 3. d) “la prohibiciéon de la clonacion reproductiva de los seres
humanos”. Pero hay que subrayar que aqui no esta en cuestion la tutela
del embrion, sino la de las (futuras) personas humanas, asi como la de
la propia especie humana y de las generaciones futuras, frente a las
manipulaciones de su identidad y herencia genética para fines ajenos.

Son del todo diversas las cuestiones planteadas por la posibilidad de
utilizacion y de clonacion de los embriones con fines terapéuticos. A
diferencia de los otros problemas hasta aqui examinados, incluso el del
aborto, en los que la separacion entre derecho y moral y el principio de
lesividad si aceptados, son suficientes para sugerir, también a los que
consideren que el embrion es una “persona”, una solucion racional fun-
dada en el respeto de la autonomia individual y por consiguiente, en la
renuncia a la prohibicion juridica, estos problemas suscitan, en cambio,
dilemas abiertos a soluciones mas problematicas. En efecto, salvo el
supuesto de la utilizacion de embriones destinados a ser destruidos por

' SCARPELLI, U., Bioética laica, Milano, Baldini e Castoldi, 1998, p. 118.
YLECALDANO, E., op. cit., p. 219.
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no haber sido empleados con fines de procreacidon, en estos casos, si
bien s6lo para aquéllos que consideran que se trata de “personas”, no se
puede decir que no existe un problema de tutela juridica del embrion.

No obstante, los principios metamorales antes ilustrados, también
prestan aqui apoyo a una moral laica fundada en la autonomia de la
conciencia. Ante todo, el caracter moral, ni verdadero ni falso, tanto de
las tesis que afirman como de las que niegan la calidad de "persona’ del
embrion. En segundo lugar, el principio laico y liberal de la separacion
de derecho y moral, siempre a salvo la relevancia moral de cualquier
intervencion sobre el embrion que pueda influir en la identidad de una
futura persona, la opiniéon moral, aunque fuera mayoritaria, sobre su
intrinseca y originaria calidad de persona no basta para justificar por si
sola una proteccion juridica incondicionada. En tercer lugar, solo el
fin de la tutela de las personas, presentes o futuras, justifica la interven-
cion del derecho.

De la suma de estos principios puede extraerse —si bien solo para
quienes comparten una perspectiva laica y liberal— un criterio de valo-
racion metaética y metajuridica, relativamente preciso sobre la admisi-
bilidad de la intervencién del derecho para la tutela del embrion. No se
justifica una tutela juridica del embridn en cuanto tal, sino s6lo, como
se ha dicho, una tutela del embrion destinado a nacer, es decir, destina-
do a convertirse en persona y consistente, en concreto y no en abstrac-
to, en una potencialidad de persona, es decir, en una persona futura.
Aqui cobra relevancia el concurso —del que he hablado en el apartado
2— del acto moral de voluntad de 1la madre, de acuerdo o no con el del
padre, en la procreacion responsable, por asi decirlo, no solo del cuerpo
sino también de la persona que esta al fondo: su caracter creativo, per-
formativo o constitutivo de la personalidad misma. Quiero decir que tan
injustificada resulta la tutela como persona de una entidad que por si
misma no es ni sera una persona, al no estar por si sola en condiciones
de nacer, como justificada la tutela de la misma entidad, cuando esté
destinada, por voluntad de quien decide traerla al mundo, a convertirse
en persona. Hasta el punto de que no por casualidad el art. 18 de la ley
194 castiga severamente el aborto sin el consentimiento de la mujer que
es, éste si, un delito no sélo contra la mujer sino también contra la per-
sona potencial del nasciturus.

Si aceptamos este criterio y esta perspectiva, no podremos hablar de
un derecho del embrion a nacer o de una ontoldgica intangibilidad del
mismo. Al contrario, podremos admitir también su utilizacioén para fi-
nes terapéuticos y hasta la creacion de embriones para los mismos fines
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o también para fines de experimentacion. Aunque es cierto que el pro-
blema —sdlo el problema ético, al menos desde una perspectiva liberal—
planteado por la posibilidad de utilizacion o de la creaciéon de embrio-
nes con fines terapéuticos guarda relacion con la posible explotacion de
las mujeres en cuanto productoras de ovocitos. A causa del coste de
estas terapias, podria darse una discriminacion entre personas y paises
ricos que pueden permitirselo y personas y paises que no so6lo no pue-
den permitirselo sino que acabarian por ser los principales proveedores
de ovocitos. Y ciertamente no serd facil, por més que se quiera, elabo-
rar técnicas adecuadas de garantia contra semejantes formas de explo-
tacion y de discriminacion.

IV. EL PAPEL DEL DERECHO EN LAS CUESTIONES BIOETICAS.
LEY Y JUICIO

Volvamos, a los interrogantes formulados al comienzo. La reflexion
metaética, ahora se puede decir, estd en condiciones de proporcionar
criterios racionales para hacer frente tanto a los problemas morales y
juridicos generados por las biotecnologias, como al problema metajuri-
dico del papel que esta justificado asignar al derecho en su solucion.
Los dilemas no sélo morales, sino también juridicos del primer tipo
estan con seguridad destinados a aumentar con los progresos cientificos
y tecnoldgicos. La pregunta a la que hay que responder —partiendo de la
aceptacion de los principios de la separacion de derecho y moral y del
utilitarismo juridico, ilustrados al principio— es si esta igualmente justi-
ficado que crezca, y en qué formas, el papel del derecho.

Ante todo, hemos de ser conscientes de los limites que, en todo caso,
tiene el derecho en materias tan delicadas. Un primer limite es el de su
tendencial inefectividad. La experiencia del aborto deberia servir de
ensefianza. Cualesquiera que sean nuestras opiniones filosofico-
juridicas y filoséfico-morales, en materias como éstas el Derecho, sobre
todo el penal, estd destinado a ser ignorado y a producir simplemente la
clandestinizacion de los fenémenos que quiere prohibir o frenar. El
segundo limite es el del cardcter general y abstracto de las normas juri-
dicas, bastante a menudo en contraste con la singularidad irrepetible
de las situaciones mas dramaticas y controvertidas. Existe, el peligro de
que la intervencion del derecho bajo la forma de la regla abstracta, en la
mayor parte de los casos, no sea capaz de hacerse cargo de la especifi-
cidad y complejidad de los dilemas apuntados, que requieren opciones
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no predeterminables, y que por ello se revele no pertinente o, lo que es
peor, perjudicial.

De aqui la conveniencia de la maxima sobriedad en el recurso al de-
recho. Frente a leyes precipitadas, aptas mas que para resolver los pro-
blemas para exorcizarlos y a menudo agravarlos con faciles e inutiles
prohibiciones, serd obviamente preferible, en estas materias, un simple
legislacion de garantia, dirigida a asegurar la ausencia de discrimina-
ciones, la dignidad y los derechos fundamentales de todas las personas
implicadas, la transparencia y la competencia profesional en las aplica-
ciones tecnoldgicas. A la abstraccion y rigidez de las prohibiciones
legislativas, tanto mas si son de caracter penal, serd incluso preferible
una ausencia de legislacion, que confie en cada caso la solucion de los
problemas a la autonomia y a la responsabilidad individual y en caso de
conflictos a la intervencion equitativa del juez.

Precisamente los dilemas morales cuando conciernen unicamente a
los derechos de la persona que estd llamada a resolverlos, deben ser
dejados a su autodeterminacion. Sélo cuando el dilema se configura
como conflicto o, en todo caso, afecta a los derechos fundamentales de
mas personas, se justifica la intervencion del derecho. El analisis filoso-
fico puede revelar que algunos conflictos son en realidad aparentes. Es
lo que he sostenido en las paginas precedentes, a proposito del preten-
dido conflicto entre la mujer y el embrion en caso de interrupcion del
embarazo, o entre la tutela del embriéon no destinado a fines procreati-
vos y la utilizacion de tejidos embrionales con fines terapéuticos. En
efecto, la tesis ética que he defendido es que “persona” es solo el em-
brion potencialmente como tal, es decir asi pensado y querido por
la madre y cuya gestacion es por ello realmente un acto creativo de la
persona. Pero en otros casos el conflicto es real. Piénsese en el posible
conflicto entre madre subrogada y madre subrogante que a mi juicio,
como he dicho, deberia resolverse a favor de esta Gltima. Pero piénsese
también en otros dilemas de tipo bioético, como la suspension o no de
la nutricién artificial de un individuo en estado vegetativo permanente
o la revelacidon o no de su estado a un familiar enfermo, cuando esta
informacion no sea necesaria como presupuesto de alguna opcion tera-
péutica.

En todos estos casos, maxime si se manifiesta un conflicto entre su-
jetos llamados a ejercer las opciones, la intervencion del derecho es
inevitable. Pero la misma sera normalmente mas apropiada si se da en
forma de juicio que en la de ley. En efecto, el cardcter comun a estas
situaciones dilematicas es la absoluta singularidad e irrepetibilidad del




LA CUESTION DEL EMBRION ENTRE DERECHO Y MORAL 275

caso, no asimilable a otros. Asi, mientras seria inoportuna la presencia
de una regla general y abstracta, puede muy bien ser adecuada una de-
cision judicial, precedida obviamente de intentos de composicion y de
mediacion del conflicto. Pero es también evidente que en tales materias
esta misma opcion a favor del juicio mas que de la ley vale tendencial-
mente y no puede hacerse con caracter general, sino s6lo con referencia
a las singulares de las diversas cuestiones bioéticas.






