DEBATE

La cuestion del embridn entre derecho y moral*

1. (¢SEPARACION O CONFUSION ENTRE
DERECHO Y MORAL?

Lo primero que hay que aclarar al tratar de la
‘cuestion embridn” es el estatuto metatedrico de
nuestro propio tratamiento: si hablamos de la “cues-
tion embridn” como de una cuestion moral o si lo
hacemos, en cambio, como de una cuestién juridica.
Obviamente, esta cuestion —comeo las demas co-
nexas del aborto, la fecundacién asistida y la expe-
rimentacion con embriones— es al mismo tiempo
una cuestion moral, es decir, de filosofia moral, y
una cuestion juridica, o sea, de filosofia del derecho.
Guarda relacién con el prablema filoséfico-moral de
si la tutela del embridn es moralmente obligada, asi
como con el, filesafico-juridico, de si aquélla, admi-
tido que lo sea en el plano moral, es también debida
—en qué condiciones y en qué forma y medida—
en el plano juridico. Pero es asimismo evidente que
ambas cuestiones son diversas.

Por lo demas, es la relacion entre las dos cuestio-
nes, y, por consiguiente, las relaciones entre las so-
luciones propuestas en sede de filosofia moral y de
filosofia del derecho, lo que suscita en el debate
publico las primeras divisiones. De forma esquema-
tica sefalaré dos posiciones que reflejan una ant-
gua, secular division entre dos meta-éticas o filoso-
fias morales contrapuestas.

La primera posicion es la de la confusién, o sea,
de la reciproca implicacién entre cuestiones juridi-
cas y correspondientes cuestiones morales; dicho
en pocas palabras, entre derecho y moral. La (pre-
sunta) inmoralidad del aborto o de otras practicas
lesivas para el embrién, segln este punto de vista,
no es sdlo el presupuesto necesario, sino también
la razén suficiente de su prohibicién y punicién. Es
la posicidon expresada de manera emblematica por
la religion catdlica: si un comportamiento es inmoral
debe ser también prohibido por el brazo secular del
derecho; si es un pecado debe ser también tratado
como delto. Por tanto, si la supresiéon de un em-
brién, como consecuencia de intervenciones aborti-
vas o de experimentaciones médicas, es {conside-
rada) inmoral, entonces debe ser configurada
ademas como un ilicito por parte del derecho.

La segunda posicion es la opuesta de la separa-
cion entre cuestiones juridicas y cuestiones morales,
es decir, entre derecho y moral. En ella, la reproba-
ci6n moral de un determinado comportamiento, como
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par ejemplo la destruccion de un embridn, no es por
si sola una razon suficiente para justificar la prohibi-
cion juridica. Se trata, como es sabido, de la tesis
ilustrada sostenida por Hobbes, Locke y después por
todo el pensamiento laico y liberal, de Bentham y
Beccaria a Mill, hasta Bobbio y Hart. Sobre esta tesis
de la reciproca autonomia se basan tanto el derecho
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 juridica ni lo permite la razon mo-
ral— un instrumento de reforzamiento de la moral. Su
fin no es ofrecer un brazo armado a la moral, o mejor,
debido a las diversas concepciones morales presen-
tes en la sociedad, a una dsterminada moral. Tiene el
cometido, diverso y mas limitado, de asegurar la paz
y la convivencia civil, impidiendo o reduciendo los da-
Nos que las personas puedan ocasionarse unas a
otras: ne cives ad arma venfant. Segun una imagen
sugerida por Hobbes, derecho y moral pueden repre-
sentarse como dos circulos que tienen el mismo cen-
tro pero diversa circunferencia, mas amplia el de la
moral, mas restringida la del derecho. St es verdad
que todos los delitos pueden ser considerados peca-
dos, no lo es o contrario.

Esta segunda posicion, la de la separacion axio-
légica entre derecho y moral, puede identificarse
con un postulado del liberalismo. Segun ella, el de-
recho y el estado no encarnan valores morales ni
tienen el cometido de afirmar, sostener o reforzar la
(o una determinada) moral ¢ cultura, sino sélo el de
tutelar a los ciudadanos. FPor eso, el estado no debe
inmiscuirse en la vida moral de las personas, defen-
diendo o prohibiendo estilos morales de vida,
creencias ideoldgicas o religiosas, opciones o acti-
tudes culturales. Su Unico deber es garantizar la
igualdad, la seguridad y los minimos vitales. Y pue-
de hacerlo mediante la estipulacion y la garantia de
los derechos fundamentales de todos en el pacto
constitucional; a comenzar por los derechos de li-
bertad, que equivalen a otros tantos derechos a la
propia identidad cultural cualquiera que sea, homo-
genea o diferente, mayoritaria o minoritaria e incluso
liberal ¢ antiliberal.

El primer corolario de la separacién entre derecho
y moral es, por ello, el pluralismo moral que hemos
de admitir y talerar en la sociedad. Todos estamos y
debemos estar sujetos al mismo derecho, es una
condicion de igualdad y antes aun de la certeza y
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del mismo papel normativo del derecho. En cambio,
no todos tenemos —y tantc menos debemos tener,
en una sociedad liberal— las mismas opiniones,
creencias o valores morales. En esta asimetria se
funda la laicidad del estado y del derecha moderno,
gue no puede privilegiar a ninguna de las diversas
concepciones morales gue conviven en una socie-
dad, hasta el punte de prohbir un determinado
comportamiento coma delita sélo porque, algunos o
aunque sea la mayoria, lo consideren pecado, y no,
dnicamente, porque sea danoso para terceros,

De aqui se sigue, como segundo corolario de la
separacion, el principio utilitarista de lesividad como
criterio de justificacion de lo que es punible. Sélo las
conductas que ocasionan danos a terceros pueden
ser prohibidas por el derecho, en razén del papel
que le corresponde, que es garantizar la conviven-
cia de la hbertad de cada uno con las de los demas,
segun la maxima kantiana'. No se debe a la casua-
lidad que este nexo fuera establecido por el articulo
4 de la Declaracion de derechos del hombre y del
ciudadane de 1789: “La libertad consiste en poder
hacer todo le que no dafie a los demas. Asi, el ejer-
cicio de los derechos naturales ds cada hombre no
tiene mas limites que los que aseguran a los demas
miembros de la sociedad el goce de estos mismos
derechos. Estos limites sélo pueden ser determina-
dos por la ley”.

2. LA CUESTION MORAL. EL SIGNIFICADO
DE ‘PERSONA’Y EL PAPEL PREFORMATIVO
DE LA AUTODETERMINACION DE LA
MATERNIDAD

A partir del principio de lesividad como unico crite-
rio de justificacién de la limitacién de la libertad por
parte del derecho en un ordenamiento liberal, afron-
taremos ahora la cuestion de la tutela del embrion,
o bien, a 1a inversa, la de su libre disponibilidad. Si
acogemos la tesis de la separacion, los problemas
san dos: el del juicic moral sobre las posibles mani-
pulaciones del embrién —el aberto, la fecundacion
asistida, la utilizacion o la clenacién de embriones
con fines terapéuticos— y el de la justificacion moral
y politica de su prohibicion juridica, cualguiera que
sea el juicic moral sobre ellos.

En los planos meta-juridice y meta-moral, ambas
cuestiones suelen identificarse con la de la natura-

' La mas feliz formulacidn de este nexo entre beralisma poli-
tico y utlitarismo Juridico se debe a John Stuan Mill, On liberty
{trad. espafiola de P. Azcarate, Sobre la hbertad, Alianza Edito-
rial, Madrid, 1970, Introduccion, pags. 65-66: “La (nica finalidad
por la cual el poder puede, con plenc derecho, ser ejgrcido so-
bre un miembro de una comumidad civilizada contra su voluntad,
es evitar que penudigque a los demas. Su propic bien, fisico o
moral, no es justificacion suficiente. Nadie puede ser obligado
justificadamente a realizar © no realizar determinados actos,
porque eso fuera mejor para él, porgue le haria feliz, porgue, en
opmnién de los demas, hacerlc seria mas acertado o mas justo
Estas son buenas razenes para discutir, razonar y persuadirs,
pero no para obligarle o causarle algun penuicio si obra de ma-
nera diferenta. Para justificar esto seria preciso pensar gque la
conducta de la que trata de disuadirsele produciria perjuicio a
algun otro. La unica parte de la conducta de cada uno por la que
él s responsable anle la sociedad es la que se refiere a los
demas. En la parne que le concieme meramente a él, su inde-
pendencia es, de deracho, absoluta. Scbre s1 mismo, sobre su
propio cuerpo y espirtu, el individuo es soberano”,
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leza del embridn: si éste es 0 no una persena, como
entiende la Iglesia catdlica (recuérdese la instruc-
cion de Ratzinger de 1987°). En efecto, el principal
argumento de las posiciones antiabortistas es que
el aborto es un homicidio, al ser el feto una persona.
Ahogra bien, esta tesis, como también su negacion
es 5010 en apariencia una asercion. Habitualmente
tiene apoyo en la observacién, cada vez mas preci-
sa y documentada de la vitalidad del embrion como
forma de vida inicial de la persona. Pero |a tesis de
la vitalidad del embrion, empiricamente verdadera,
no equivale ni permite deducir la de que el embrion
es una persona. Podemos saber (y ya lo sabemos)
exactamente todo sobre las caracteristicas empiri-
cas del embrion en las diversas fases de la gesta-
ci6n. Pero esto no impide que, por ejemplo, deducir
la prohibicion del aborio de la tesis de que la vida
precede al nacimienlo sea un non sequitur, es decir,
una implicacion indebida en cuanto viciada de la fa-
lacia naturalista. En efecto, una deduccion similar
supone, subrepticiamente, la tesis moral de la cafi-
dad de “persona” del feto: que no es una asercion,
$iN0 una prescripcion; no un juicio de hecho sino un
juicio de valor, como tal ni verdadero ni falso sino
confiado a la valoracién moral y a la libertad de
conciencia de cada uno.

insisto en este punlo porque tiene que ver con el
estatuto meta-ético de toda la cuestién, y, por con-
siguiente, es decisivo para los fines de nuestra dis-
cusién®. Las tesis que afirman y las que niegan que
al embrién es una persona noe 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
embrién, y ni siquiera el feto, son personas, al ser
“persona” un término del lenguaje moral y la califi-
cacion de algo come “persona” un juicic moral que,
por la ley de Hume, no puede ser deducido de un
juicio de hecho.

Pero, entonces, siempre gque s comparia el prin-
cipio laico y liberal de la separacion entre derecho y
moral, la cuestion de si el feto (como el embrion) es
0 ng persona no es una cusstion cientifica o de
hecho, al ser indecidible en sl plano empirico; sino
una cuestion moral gue 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 mujeres que no
la compartan a sufrir sus dramaticas consacuen-
cias. Lo que el derecho puede hacer —y que la ley
italiana ha hechao en relacién con el aborto— es sé-
lo establecer una cenvencién que, respetando el
pluralismo moral y por tanto la posibilidad de que
cada uno pueda realizar sus propias opciones mo-
rales, defina los presupuestos en presencia de los
cuales la cuestidn deja de ser solamente moral.

* J. Ratzinger, i nispatto della vita umana nascenis e la dignitd
della procreazions, en I dono delia vila, Elo Sgreccia (ed ), Vita
e Pensierc, Milano, 1987, pags. 1-44.

? Para una profundizacion de esta tesis y, en general, sobre la
cuestidn del aborto, remito a mi trabajo. Aborto, morale e diritto
penale, en “Praxis y teoria®, 1976, pags. 397-418, y a La ques-
tione aborto. ! problema marale a if ruole defla legge, en “Critica
marxista”, mayo-junio 1995, n 3, pags. 41-47.
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La convencién estipulada por la ley 194/1878, de 22
de mayo, es que solamente en el término de tres
meses, salvo casos excepcionales, esta permitida la
interrupcién voluntaria del embarazo. Pero, téngase
en cuenta, no porque tres meses signifiquen algo en
el plano biclégico, sino sélo porque son el tiempo
necesario y suficiente para que la mujer pueda to-
mar una decisién: para permitir la libertad de con-
ciencia, es decir, la autodeterminacidn moral de la
mujer y, al mismo tiempo, su dignidad de persona.

Pues bien, a mi juicio, es precisamente el principio
convencional y utilitarista de la separacion entre de-
recho y moral &l que nos brinda la clave para la so-
lucién del problema. Para quien comparta tal princi-
pio, sdlo hay una convencion que haga compatible
la tutela del feto y, en general, del embridn en cuan-
to persona potencial, y la tutela de la mujer que,
precisamente porque es persona, conforme a la se-
gunda méxima de la moral kantiana‘, no puede ser
tratada como un medio para fines ajenos. Es la con-
vencién segun la cual el embridn es merecedor de
tutela si y solo si es pensado y querido por la madre
como persona. El fundamento moral de la tesis me-
tajuridica y metamoral de la no punibilidad del abor-
to después de un cierto periodo de tiempo de con-
cepcitn, o bien de la licitud de una utilizacion para
fines terapéuticos de las células de los embriones,
no consiste, ciertamente, en la idea de que el em-
brién no sea una potencialidad de persona sino una
simple casa (una portio mulieris vel viscerum, como
decian los romanos). Se cifra, segun creo, en la te-
sis moral de gue la decisidn sobre la naturaleza de
“persona” del embridn debe ser confiada a la auto-
nomia maral de la mujer, en virtud de la naturaleza
moral ¥ no simplemente biolégica de las condicio-
nes merced a las cuales aquel es “persona”.

Puede resultar mas claro el alcance de esta tesis
invirtiendo la relacién entre naturaleza del embrién y
autodeterminacion de la mujer en tema de materni-
dad. ;£ Qué significa confiar a la libertad de concien-
cia de la mujer la decisién moral de que el feto que
lleva en su seno es una “persona”, o sea, hacer de-
pender de tal decisidon la calidad de persona del
nasciturus? Significa aceptar la tesis moral de que
“persona”, y coma tal merecedor de tutela, es el ser
nacido ¢ en todo caso destinado por la madre a na-
cer. Y esto vale para el aborto tanto camo para
cualquier otra practica lesiva para el embridn. Todos
nos opanemos con firmeza a cualquier acto que
pueda darar al nasciturus, al que consideramas “in-
violable” 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 embridn no destinado a
nacer como persona.

Par lo demas, cualquier mujer, y cualquiera que

“ “El hombre nunca puede ser manejadc come medio para los
propasitos de otro ni confundide entre los objetos del dsrecho
real” (1. Kant, Die Metaphiysik der Sitten (1797), traduccion es-
paficla da A. Cortina Orts y J. Conill Sancho, La mslafisica de
las costumbres, con estudio preliminar de A. Cortina Orts, Tec-
nos, Madrid, 1989, pag. 166); “el hombre nc pueds ser utilizado
Unicamente come medic por ningldn hombre (ni por otros, ni si-
quiera por si mismo), sino slempre a la vez come fin, y en asto
consiste precisamente su dignidad (la personalidad)” {ibidsm,
péag. 335).
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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 la piensa y la guiere como un hijo, es
decir, como una persona. Pero creo que esto sugie-
re otra tesis moral importante que, como mas ade-
lante se vera, puede servir en general para resolver
la afieja cuestion juridica no lanto de la personali-
dad como de la tutela juridica del embridn, la tesis
de que la procreacion, como la persona, no es solo
un hecho biolégico sino también un acto moral de
voluntad. Es precisamente este acto de voluntad, en
virtud del cual ia madre (acaso solo por ser catdlica)
piensa en el feto como persona, el que segun esta
tesis le confiere el valor de persona, el Que crea ala
persona. Podemos perfectamente anticipar el “na-
cimiento” de la persona a un momento anterior al
parto, pero a condicion de que sea claro que esto,
segun la concepcidn 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 quie-
re al hijo como “nacido”. Segun este punto de vista
maral, la procreacion es realmente un acto creativo,
como el fiat fux, fruto no sdlo de un proceso bioldgi-
¢o sino de un acto de conciencia y de voluntad. Con
el la madre da no sélo cuerpo, sino tambien forma
de persona al nasciturus, pensandolo como hijo. Di-
cho de otra forma, si es verdad que para nacer el
embridn tiene necesidad de la (decision de la) ma-
dre, entonces tal decisién cambia su naturaleza
haciendo de él una (futura) persona. En suma, su
calidad de “persona” resulta decidida par la madre,
es decir, por el sujeto que esla en condiciones de
hacerlo nacer comno tal.

Naturalmente no todos comparien esta concep-
cién moral de la persona y de la maternidad. Tal
concepcion no es mas “verdadera” (sino a mi juicio
sdlo mas razonable) que la que ve en el ambridn
una persona independientemente de la voluntad de
la madre de traerlo al mundo. No es mas verdadera
ni tampoco mas falsa. Sin embargo, las dos con-
cepciones son incompatibles. En efecto, en el terre-
no moral no existe posibilidad de acuerdo ni de
compromiso, sino sélo de tolerancia reciproca.Y en
este caso la tolerancia consiste en reconocer a am-
bas concepciones al cardcter de legitimas posicio-
nes morales, ninguna de ias cuales es descalifica-
ble como “inmoral” solo porque no se la comparta.
Pero esio equivale a no blandir contra ninguna de
ellas el cédigo penal, como querrian, por ejemplo,
los partidarios de la punicion del aborto, preten-
diendo imponer a todos su moral.

Entro asi en la cuestion de la admisibilidad no ya
de las practicas lesivas del embrién, sino de su
prohibicidn juridica: si esta justificado, cualesquiera
que fuesen nuestras tesis morales sobre la natura-
leza del embridn, la intervencion del derecho contra
sus posibles manipulaciones. A tal fin, distinguiré y
analizaré tres cuestiones distintas en las que puede
ser articulado este problema. Ante todo el aborto,
despues las técnicas de reproduccion asistida, y, en
fin, las manipulaciones genéticas y los usos de em-
briones con fines terapeuticos. Y sostendré que al
menos para las primeras dos la intervencién del de-



recho no esta moralmente justificada, cualesquiera
que fueren nuestras concepciones morales acerca
de la naturaleza del embrién, mientras gue para la
utilizacion terapéutica de embriones no lo esta si se
comparte una ética laica y liberai como la que aqui
se ha ilustrado.

3 LAS CUESTIONES JURIDICAS:
A} EL PROBELEMA DEL ABORTO

Afrontaré primero la cuestion juridica del abroto,
gue es también las mas antigua y la mas debatida.
Si se acepta la concepcitn moral de la persena que
acabo de exponer, evidentemente, el problema ni
siquiera se plantea: "persona” es sdolo el embridn
destinado por la madre a nacer, y, por tanto, esta
excluida cualquier posibilidad de conilicto entre au-
todeterminacién de la maternidad y tutela de la po-
tencial persona representada por el embrién, al no
existir ninguna perscna, antes de aquel acto de au-
todeterminacion®.

Pero la cuestién juridica de la admisibilidad del
castigo del aborto es, como se ha dicho, una cues-
tion completamente diversa de la cuestion moral de
la licitud del abarto mismo, por lo que no se encuen-
tra prejuzgada en la idea de la inmoralidad del abor-
to. En efecto, asumamos, en contra de |a tesis moral
que se ha sostenido hasta aqui, el punto de vista de
quien considera que el embrién o el feto son “per-
sonas” y que, por consiguiente, el aborto es siempre
—objetiva & incondicionadamente— inmoral: no,
pues, la violacion de wuna determinada moral sine
una violacién de la moral tout court. A pesar de
que esta tesis es compartida sobre todo por quie-
nes sostienen ademas la tesis de la confusion axio-
I6gica entre derecho y moral, las dos tesis son in-
dependientes entre si. Por ejemplo, un catélico
liberal, aun considerando inmoral el aborto, no po-
dra dejar de compartir el principic meta-ético y me-
ta-juridico de la separacian entre derecho y moral
en el sentido aqui ilustrado. En todo caso, este prin-
cipio, que forma parte del constitucionalismo pro-
fundo de todo estado de derecho no confesional,
tiene en la Constitucian italiana un explicito anclaje
constitucional. En efecto, ;qué significan la separa-

* Sobre la dramatizacion del conflicto entre madre e hijo po-
tencial por efecto de la configuracién del feto como intrinseca-
mente “persona”, cfr. T. Pitch, Relaziom pericolose, en "Demo-
crazia e dintto®, 1996, n° 1, pag. 82 "Potencial victma de la
madre, asi sl feto {naturaimente quien por sllo) se encusntra en
situacion o en la posicién de reivindicar dereches frente a ella.
Es a través de este nuevo estatuto de victima como &l pide re-
conoccimiento de plena personalidad juridica... Naturalmente, es
el aborto el paradigma escondido del riesge materno. Tedas y
todos, potencialmente, hemos corrido 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 méas el correspondiente poder,
y en consecuencia sélo es posible concebirio como arbitrario,
caprichoso y desmesurado, sin medida. Por lo que es necesario
oponerle medida masculina, sy, regla cierta”. Cfr. también T.
Pitch, Un diritto per due. La costruzione giuridica di genere, ses-
50 e sessualita, Feltrinelli, Milano, 1998, pags. 66-73; {traduc-
cion espafnola en curse de publicacion por Trotta, Madnid). Han
retomado y replanteado el tema del conflictc madre/ffete M L
Boccia y G. 2uffa, L ‘eclisse della madre. Fecondazione artificia-
fe, tecniche, fantasia @ norme, Nuova Pratiche Editrice, Milano,
1998, pags 144-147.

cion entre Estado e Iglesia que sanciona el articulo
7.1 y el pricipio de que “todas las confesiones reli-
giosas son igualmente libres ante la ley” establecido
en el articulo 8, sino la renuncia del estado a hacer-
se portador de una determinada moral en perjuicio
de otras y de interferir sobre la moral de los particu-
lares?

Asi, pues, la cuestion juridica que hemos de re-
solver es sI esté justificado, scbre la base del prin-
cipio de la separacion entre derecho y moral, (no ya
el aborto sino) la punicion juridica del aborto consi-
derado inmoeral. En otras palabras, si la inmoralidad
del aborto, asumida comeo premisa, es un argumen-
to moralmente suficiente para justificar, ademas de
la decision individual de no abortar, la prevision de
una sancion penal para quien aborta. Es claro que
para resoclver racionalmente esta cuestion sobre la
base del principio de la separacién y de su corolario
utilitarista, no podemos ignorar los efectos congre-
tos de las leyes que castigan el aborto y tampoco
dejar de responder, con caracter previo, a otra pre-
gunta: ;la penalizacion de los abortos, considera-
dos inmorales, mas alld de los enormes sufrimien-
tos que ocasiona a millones de mujeres, sirve de
manera efectiva para evitarlos? Pues bien, la res-
puesta & esta pregunta que sugiera, por ejemplo, la
experiencia de mas de veinte anos de vigencia de la
ley 194 es con seguridad negativa: no sdlo la prohi-
bicion del aborto que contenia el cddigo Rocco no
tuvo el efecto de prevenir los abortos, sino que, por
el contrario, estos han disminuido enarmemente,
casi en la mitad, después de la supresion de aqué-
lla. Se puede discutir si entre la legalizacion de los
abortos y su disminucién existe una relacion de
causa a efecto, ligada quiza a su desdramatizacion,
al consiguiente crecimiento de concisncia y respon-
sabilidad y por ello a la mayor libertad de disponer
del propio cuerpo y de decidir sobre |a procreacion,
congquistada por las mujeres. Pero, a partir de la ex-
periencia adquirida, es indiscutible que la penaliza-
cion del aborto ya no puede ser racionalmente invo-
cada ni siquiera para defender la vida de los fetos.
Pues la misma no equivale, por efecto de magia, a
la prevencion de los abortos, es decir, a la tutela de
las embriones, sino al aborto ilegal y masivamente
clandestino, 0 sea, a su supresidn en proporciones
mayores y por tanto no inferiores a la que proviene
del aborto legalizado, con &l plus que supcne el
coste de sufrimientos y lesiones graves para la sa-
lud y para la dignidad de las mujeres, obligadas a
elegir entre aborto clandestino y maternidad bajo
coaccion.

Esta posicién tiene un nombre especifico en la
metaética, es el de “fanatismo”. El fanatismo, sostie-
ne Richard Hare, es la actitud de quien persigue la
afirmacién de los propios principios morales dejan-
do que éstos prevalezcan sobre los intereses reales
de las personas de carne y hueso y permaneciendo
indiferente frente a los enaormes darnos que su ac-
tuacion ocasiona a millones de seres humanos®, en
nuestro caso, la actitud de gquien impone y antepone
el principio moral de la defensa de la vida a los efec-

 R. M. Hare, Freadom and Reason (1963).



tos desastrosos para la vida de las personas que
provoca la imposicién juridica del principio. En efec-
to, al margen de lo que se piense sobre |a naturale-
za del feto, excluido que la “defensa de la vida” pue-
da configurarse como un fin concretamente
alcanzable y por ello justificador de la punicion del
aborto, el unico fin perseguido por los fautores de
una legislacion penal antiabortista —y, por lo demas,
como ellos mismos declaran abiertamente’— es la
consagracion juridica del principio moral de que el
feto es una perscna y que su supresion es un ilicito
moral. Lo que equivale, precisamente, a la confusion
entre derecho y moral, es decir, a la pretension de
que un hecho sea castigado sdio porque es conside-
rado inmoral, y con ello a la utilizacion del derecho
penal como instrumento de declamacion de la moral,
incluso al precio de su total inefectividad y indtiles su-
frimientos para las mujeres.

La pretension de penalizar el aborto o, en todo
caso, como muchos querrian desde hace afios en
italia, de dar un paso atras con respeclo a su legali-
zacion, contrasta, pues, con los fundamentos mis-
mos del derecho penal moderno. La cultura juridica
moderna fundada en la libertad individual, asi como
la moral laica fundada en la autonomia de la con-
ciencia, nacen ambas, repito, de su reciproca auto-
nomizacion: no basta que un hecho sea considera-
do inmoral para que esté justificado su castigo; asi
como no basta que este 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 dafoscs de 0s que sea
capaz de impedir. Y degenera en despotismo siem-
pre que se arroga funciones pedagogicas como ins-
trumento de simple estigmatizacién moral.

Pero, con independencia de nuestra valoracion
moral del aberto e incluso de la inefectividad de su
prohibicion, tal pretension es insostenible, 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 tute-
la, son en cambio ciertos y terribles los costes que
la prohibicién del aborto y una maternidad impuesta
comportan en perjuicio de la mujer, en contraste
con principios basicos de nuestra Constitucion. 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 abrié el camino
a la ley 194/1978 al afirmar que el derecho de la
mujer a la salud, aunque sea sélc la psiquica, pre-
valece sobre el valor de la vida del feto. Pero sobre
todo la penalizacion del aborto contradice los prin-
cipios fundamentales de la libertad personal, san-
cionado en el articulo 13, y de la dignidad de |a per-
sona y la igualdad, sancionados en el articulo 3 de
la Constitucién.

A este respecto hay un equivoco que 8s preciso
actarar. En el debate publico, el derecho de la mujer

" “Cualguier normativa sobre el aborto requiere ante todo gque
la gy lo reconozca como delito. Y esto comporta, también por
razones educativas, la prevision de penas™ (Aborto e legge di
aborta. Documento del Consiglic permanente defla Conferenza
Episcopale llaliana de 8 de fabrero de 1975, cit. en C. Papa.
Dibattito sull aberio, Guaraldi, Rimini-Firenze, 1975, paq. 61.
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a decidir sobre su maternidad suele ser presentado
como “derecho de aborto”, es decir, como una liber-
lad positiva (0 'libertad para’) que consiste, precisa-
mente, en la libertad de abortar. Se olvida, en cambio,
que el mismo es antes aun una libertad negativa
('libertad de’), es decr, el derecho de la mujer a no
ser constrenida a convertirse en madre contra su vo-
luntad; y que la prohibicién penal de abortar no se li-
mita a prohibir un hacer, sino que obliga ademas a
una opcidn de vida que es la maternidad, En suma, lo
que esta en cuestion, antes que una facultas agendi,
es una inmunidad, un habeas corpus, es decir, la "li-
bertad personal” sancionada como “inviolable” por sl
articulo 13 de la Constitucion itahana, que es una -
bertad frente a posibles “restricciones”, como son,
precisamente, la constriccion o la coercion juridica a
convertirse en madre.

Desde esta perspectiva, se hace manifiesto el ca-
racter constitucionalmente anormal de cualquier
norma penal sobre el aborto. Después de la aboli-
cién de las corvees y de las servidumbres persona-
les, no esta reconocida al derecho penal la posibili-
dad de imponer un hacer. El derecho penal puede
unicamente imponer un no hacer, es decir, prehibir
comportamientos, y no imponer conductas v, toda-
via menos, opciones de vida. Con la prohibicidn del
aborto y con la consiguiente constriccion penal a
convertirse en madres se impone a las mujeres no
tanto y no sodlo el no abortar, cuanto una conmocién
vital de incalculable alcance. No sdlo la gestacion y
el parto, sino la renuncia a proyectos de vida diver-
50s, la obligacion de educar y mantener a un hijo,
en una palabra, la constticcion 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 1a miseria o ponerla en situacion de no
ser capaz de proveer al mantenimiento de si misma
y de su propio hijo’,

Pues bien, la punicion del aborto es el Unico caso
en que se penaliza la omisidn no ya de un simple
acto —como en el caso, por lo demas bastante ais-
lado, de la “omision de socorro”™— sino de una op-
€ion de vida: la que consiste en no querer convertir-
se en madre. Esta circunstancia es generaimente
ignorada. Habitualmente se olvida que, a diferencia
de |0 que sucede con las restanies prohibiciones pe-
nales, |a prohibicion del aborto equivale también a
una obligacion —la obligacion de convertirse en ma-
dre, de llevar a término un embarazo, de parir, de
educar a un hijo— en contraste con todos los princi-
pios liberales del derecho penal. No sdlo. En contras-

* Sin contar con la responsabiidad que la madre y el padre
asumen frente al nascriurus y que ha hecho hablar a Kdlll, a pra-
posite de la procreacién irresponsable, de “cnmen moral”: “To-
davia no se ha llegada a reconocer que dar la existencia a un
hijo sin tener una segundad fundada de poder proporcionar no
salo alimento a su cuerpo, sino iNstruccion y educacicn a su es-
piritu, &5 un cnmen moral contra el vastago desgraciado y contra
la sociedad” (Sobre la hberiad, cit, pags. 193-194); “el hecho
misma de dar existencia a un ser humano s una de las accio-
nes de mas grande responsabilidad en el curso de la vida
Aceptar esta responsabilidad —dar lugar a una vida que tanto
puede ser maldita coma bendecida— as un ¢crimen contra el ser
misma gue nace, a menos que se tangan las probabilidades
normales de que lievara una existencia deseable” (ibidem, pag.
197). Sobre estas tasis de Mill cfr. E. Lecaldano, Biwoetica Le
scelte morali, Laterza, Roma-Bari, 1999, pags 150-153



te con el principio de igualdad, que quiere decir igual
respeto y tutela de 1a identidad de cada uno, la pena-
lizacion del aborto sustrae a la mujer la autonomia
sabre su prapio cuerpo, y con ella su misma identi-
dad de persona, reduciéndola a cosa o instrumentc
de procreacidn sometida a fines que no son suyos.

¢ CGmo no ver en tade esto una lesion de la ibertad
personal sancionada como “inviclable” por el articulo
13 de la Constitucion italiana? La violacion, reparese
bien, no de un especifico derecho de aborig, sino del
derecho de la persona sobre si misma, del que sl
aborto es sélo un reflejo. No de una entre tantos de-
rechos de la persona, sino del primero, fundamental
derecho humano: el derecho sobre si mismo, sobre
la propia 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 espirity, el
individuo es soberano™,

No se trata solamente del primero y mas impor-
tante de los derechos fundamentales. Es también el
primero, fundamental principio de la ética laica con-
temporanea: el ya recordado canforme al cual nin-
guna persona puede ser tratada como una cosa, de
manera que cualquier decisién heterénoma, justifi-
cada por intereses extrafios a los de la mujer, equi-
vale a una lesion del imperative kantiano segun el
que ninguna persona puede ser tratada comoe medio
—aungue sea de procreacién— para fines que no
son suyos, sino sélo como finen si misma. Es por lo
que hablamos de “autodeterminacion de la mujer”
en tema de maternidad. Es por lo que |la decisidn de
la maternidad refleja un derecho fundamental exclu-
sivamente propio de las mujeres, porque al menos
en este aspecto la diferencia sexual justifica un de-
recho desigual. En efecto, el derecho a la materni-
dad voluntaria como autodeterminacion de la mujer
scbre el propio cuerpo le pertenece de manera ex-
clusiva, precisamente, porque en materia de gesta-
cion 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 podide limitar su soberania scbre el propio
cuerpe sometiéndola a control penal. Asi, pues, no
pusede configurarse un “derecho a la paternidad vo-
luntaria” analogo y simétrico al “derecho a la mater-
nidad voluntaria”, porque gestacion y parto tienen
que ver solamente con el cuerpo de las mujeres, y
na con el de los hombres. Si la decisién de traer o
no traer al mundo a través de un cuerpo femenino
estuviese subordinada sélo al acuerde con ¢l po-
tencial padre, la decisién de éste recaeria sobre el
cuerpo de otra persona, y, de este modo, equival-
dria al ejercicio de un poder del hombre sabre la
mujer que violaria tanta la libertad personal de las
mujeres coma el igual valor de las personas.

4. EL PROBLEMA DE LA PROCREACION
ASISTIDA

El segunde tipo de intervenciones y manipulacio-
nes de los embriones, al que me referido antes,

* Es la célobre frase con la que se concluye el pasaje del En-
sayo sobre ja libertad de Mill citado supra enla nota 1.

plantea problemas moerales y juridicos totalmente
diversos. Son los que se expresan en las técnicas
de procreacion asistida y los que consisten en su
utihzacion con fines experimentales o terapéuticos.
Evidentemente, en ambos casos el presupuesto
viene dado por la posibilidad de conservar los em-
briones fuera del Utero 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 embrién”. Aqui
se da una situacion opuesta a la del aborto, ya que
se trata de hacer nacer a los embricnes. El peligro
de gque en la fecundacion artificial algunos de éstos
puedan resultar destruidos no es, por otra parte,
mayor, sing menor del que se da en la procreacion
natural, en la que son mucho mas numerosos los
embriones que no anidan y por elle resultan des-
truidos'°. 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 “artificial” de es-
tas practicas y a una suerte de consagracién moral
de todo y s6lo lo que es “natural””. Y existen obje-
ciones mas especificas, ligadas por ejemplo al re-
curso a esas tecnicas fuera de casos de esterilidad
o de riesgo de malformaciones en la fecundacidn
natural, o bien al caracter “heterdlogo” y no “homdo-
logo™ de la fecundacidn artificial (sean ¢ no ambos
gametas de la pargja de conyuges).

No me voy a detener en detalle en el analisis me-
taético de estos argumentas®, El recurso a la “natu-
raleza” como “norma moral® —ya sea incondiciona-
do o bien derogable sélo en presencia de razones
terapéuticas, como la esterilidad o el riesgo de mal-
formaciones en caso de procreacion natural— care-
ce totalmente de sentido. Como escrbid John Stuart
Mill, toda accién humana, comenzando por las cu-
ras médicas, modifica la naturaleza®. En materia de
procreacién, pues, se separan de la naturaleza to-
das las formas de procreacién o no procreacion
responsable, a tenor, por ejemplo, de la capacidad
para sostener a los hyos e incluida la misma deci-
sién de no procrear por razones religiosas como el
voto de castidad. En cuanto al rechazo de la fecun-
dacion heterdloga, supone la asociacion de un valer
moral sélo a la pareja conyugal. Ahadire que la es-
tigmatizacion moral de tales practicas procreativas
se resuelve en una forma de disminucién de la dig-
nidad de las ya innumerables personas que acce-
den a la vida a traveés de ese medio.

En cualquier case, todos estos argumentos son
irrelevantes para el derecho. Al igual que la cues-
tidon, bastante mas seria, de la atribucidon o no al
embrién de la calidad de “persona”, se trata de ar-
gumentas morales del tode opinables, ningune de
los cuales, si se acepta la separacién de derecho y

¥ E. Lecaldano, Broetica. Le scelte morali, cit., pags. 153-154.

" E. Sgreccia, Manual de bioefica, Vita e Pensiero, Miano,
1994, vol |, pags. 456-457

* Al respecto puede verse, T. Pitch, Un diritto per due, cil.,
pags. 19-60; M Boccia y G Zuffa, L eclisse delfa madre, cil.,
pags. 35-78; A. Sanlosuosso, Corpo @ hberta. Una stona fra of-
ritto e scienza, Cortina Editore, Milano 2001, pags. 215-243.

® John Stuart Mill, Saggi sufla refigione, Feltrinelli, Milano,
1972, pags. 13-52.
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moral y que el derecho no tiene otra finalidad que la
de tutelar a las personas, puede ser impuesto a to-
dos hasta justificar intervenciones juridicas restricti-
vas de la autonomia individual. Pero, sobre todo, a
diferencia de la cueshon de la personalidad del em-
bridn, ninguno de estos argumentos tiene nada que
ver con el tema de la tutela del embridn.

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 mu-
jer diversa de aquélla a la que pertenece gl dvuio
fecundado, en virtud de un acuerdo previamente
adoptado, plantea problemas tanta morales como
juridicos. A mi juicio, el principio moral segun el cual
ninguna persona puede ser usada como instrumen-
to para fines ajenos y, por otro lade, &l principio juri-
dico que veta la disposicion y comercializacion del
propia cuerpo™ impiden, con objeto de tutelar la
dignidad de la mujer que soporta el peso de la ges-
tacién, aplicar a un acuerdo de esa clase la lggica
del contrato; no sdlo bajo la forma de pago del Ha-
mado “Utero de alquiler”, sino también tratandose de
implicacicnes como, por ejemplo, las que en ese
caso podrian producirse en materia de ejecucidn
forzosa.

En efecto, los mismos principios que fundan la au-
todeterminacidn de la mujer sobre el propio cuerpo
¥, por cansiguiente, el derecho a la maternidad vo-
luntaria, imponen la exclusion, por nulidad del con-
trato, de cualquier obligacién a cargo de la mujer
gque lleve adelante la gestacian, y con ello la afir-
macidn de su facultad de cambiar de idea y querer
el hijo para ella, hasta el momento del parto. Asi,
una maternidad subragada es sélo admisible bajo la
forma de donacidn y dejando a salvo el derecho de
la madre subrogante a desistir de ella hasta el mo-
mento del nacimienta; aungue, en todo caso, siga
siendo problematica en el plano moral la exigencia,
si no la aceptacion, a otra persona de una presta-
cidn que implica un compromiso existencial camo el
de la gesiacian, y, en el plano juridico, la naturaleza
del acuerdo, que muy bien podria ocultar, en vez de
una aceptacion, un inadmisible contrato de obra.

5. EL PROBLEMA DE LA EXPERIMENTACION
CON EMBRIONES

La posibilidad de la experimentacién y manipula-
cion genética de las embriones, plantea una clase
distinta de problemas, también abiertos por las nue-
vas tecnologias”®. No se trata de un problema, sino
de una pluralidad de problemas, tantos cuantas son

" Ademas del articulo 5 del Cédigo Civil italiano, segun ef cual
“estan prohibidos los actos de disposicion del propic cuerpo
cuando ocasionen una disminucion permanents de la integridad
fisica”, el articulo 3.1 ¢) de la Cana de derechos fundamentales
de la Union Europea, aprobada en Niza el 7 de diciembre de
2000 protube “hacer del cuerpe humano y de sus partes en
cuanto tales una fuenls de lucrg™.

" Sobre estos problemas puede verse el sstudio de Stalla Ma-
ris Martingz, Manipulacion gendlica y derecho penal, Editonal
Universidad, Buenocs Aires, 1994. Cir. iguaiments E. Lecaldano,
Bioetica, cit., pagis 201-274.
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las diversas y heterogeneas conductas relevantes:
desde los simples diagnosticos prenatales a las in-
tervenciones terapeuticas o eugenésicas scbre el
embarazo, desde el uso de tejdos embnonales ya
disponibles con {ines terapéuticos, hasta la clona-
cion de embriones y otros tpos de manipulacién
genstica.

El preblema es relativamente simple cuando se
trate de intervenciones terapéuticas o eugenésicas
sobre el embnidn, ya sea concebido como persona
en cuanto tal o, por el contrario, segun la ética laica
aqui defendida, en cuanto y sélo en cuanto destina-
do por la madre a nacer. En estos casos se ha de
hablar, sin duda, s1 no de un derecho del embridn, si
de una legitima tutela de su identidad e integridad
genética que excluya juridicamente intervenciones
lesivas o arbitrarias; en particular, que impida la clo-
nagion de seres humanos, y mas aun la creacion de
seres humanos con caractéres instrumentales para
fines ajenos. Pero aqui se abre, en vez de cerrarse,
el problema. ;Qué intervenciones son lesivas o ar-
bitrarias y cuales terapéuticas? ;Y quién esta legi-
timado para acordarlas? ;Nos opondremos moral-
mente a intervencicnes, obviamente solicitadas por
los padres, sobre defectos genétices, para exclurr
determinadas taras, malformaciones ¢ enfermeda-
des? Evidentemente no, dado que es claro que no
nos opondriamos a las mismas intervenciones,
igualmente requendas por los padres, sobre un ne-
onato o sobre un nifo todavia incapaz de entender
y querer. Entonces, el problema es de limites entre
intervenciones lesivas o arbitrarias e intervenciones
terapéuticas. ;Cuando una intervencidn es lesiva,
arbitraria o futil, y por ello injustificada y cuéndo es
terapautica? L.a respuesta es facil en abstracto: se-
ria de esta dltima 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, as
decir, como medio para fines ajenos. Pero no es tan
facil en concreto.

En particular, hay problemas y dilemas gravisimas
generados por las biotecnologias que padrian apli-
car al género humano mutaciones genéticas del tipo
de las experimentadas sobre vegetales y animales,
con la praduccion de seres vivos iransgénicos y con
su clonacion. Ciertamente, come se ha hecho notar,
aungue de otras formas, la humanidad siempre se
ha recreado a si misma, a traves de la higiene y la
medicina™; e incluso la clonacién nunca producira
seres humanos idénticos, més alld de lo que lo sean
dos gemelos monocigdticos, aungue sdlo fuara por
el papel decisivo que el ambiente y la cultura juegan
en su formacion”. Y, sin embargo, frente a los esce-
narios monstruosos abiertos por estas perspectivas
—el escenario de Frankestein— son esenciales 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 Parlamento Europeo ha
estigmatizado estas experimentaciones con un dic-
tamen del 13 de marzo de 1997; y la Carta Europea

* U, Scarpell, Bioetica larca, Baldim e Castoldi, Milano, 1998,
pa’g. 118.
E. Lecaldano, op. cit., pag. 218.



de Derechos Fundamentales, aprobada en Niza el 7
de diciembre de 2000, ha establecido, en su articulo
3. d), “la prchibicién de la clonacidn reproductiva de
los seres humanos”. Pero hay quée subrayar gue
aqui no esta en cueshion la tutela del embridn, 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 i1dentidad
y herencia genética para fines ajenos.

Son del todo diversas las cuestiones planteadas
por la posibilidad de utilizacién y acaso de clonacidn
de los embriones con fines terapéuticos. A diferen-
cia de los otros problemas hasta aqui examinados,
incluso el del aborto, en 10s que la separacion entre
derecho y moral y el principio de lesividad, si acep-
tados, son suficientes para sugerir, también a los
gue consideren que el embridn es una "persona”,
una solucion racional fundada en el respeto de la
autonomia individual y, por consiguiente, en la re-
nuncia a la prohibicidn juridica, estos problemas
suscilan, en cambio, dilemas abiertos a soluciones
mas problematicas. En efecto, salvo el supuesto de
la utilizaciéon de embriones destinados a ser des-
truidos por no haber sido empleados con fines de
orocreacioén, en estos casecs, si bien sdlo para aqué-
llos que consideran que se trata de “personas”™, no
se puede decir que no existe un problema de tutela
juridica del embnén.

No obstante, los principios metamorales antes
ilustrados, también prestan aqui apoyo a una moral
laica fundada en la autonomia de la conciencia. An-
1e todo, el caracter moral, ni verdadero ni falso, tanto
de las tesis que afirman como de las que niegan la
calidad de ‘persona’ del embrién. En segundo lugar,
el principio laico y liberal de la separacion de dere-
cho y moral, siempre a salvo la relevancia moral de
cualguier intervencidn sobre el embrién que pueda
influir en la identidad de una futura persona, ia opi-
nion moral, aungue fuera mayoritaria, sobre su n-
trinseca y originaria calidad de persona no basta
para justificar por si scla una proteccion juridica in-
condicionada. En tercer lugar, el fin de la tutela de
las personas, presentes o futuras, que sdélo justifica
la intervencion del derecho.

De la suma de estos principios puede extraerse
—si bien sdlo para quienes comparten una perspec-
tiva laica v libera— un criterio de valoracién me-
taética y metajuridica, relativamente preciso sobre
la admisibilidad de la intervencién del derecho para
la tutela del embrion. No se justifica una tutela juri-
dica del embrién en cuanto tal, sino sélo, como se
ha dicho, una tutela del embrion destinado a nacer,
es decir, destinado a convertirse en persona y, por
ello, consistente, en concreto y no en abstracto, en
una potencialidad de persona, &s decir, en una per-
sona futura. Aqui cobra relevancia el concurso —del
que he hablado en el apartado 2— del acto moral
de voluntad de la madre, de acuerdo & no con el del
padre, en la procreacion responsable, por asi decir-
lo, no sdlo del cuerpo sino tambien de la persona
que ests al fondo: su caracter creativo, performativo
o constitutivo de la personalidad misma. Quiero de-
cir gue tan injustificada resulta la tutela como per-
sona de una entidad que por si misma no es ni sera

una persona, al no estar par si sola en condiciones
de nacer, como justificada la tutela de la misma en-
tidad, cuando esté destinada, por voluntad de quien
decide traerla al mundo, a convertirse en persona.
Hasta el punto de que no por casualidad el articulo
18 de la ley 194 castiga severamente el aborto sin
el consentimiento de la mujer que es, éste si, un de-
lito, no so6lo contra la mujer sino también contra la
persona potencial del nasciturus.

Si aceptamos este criterio y esta perspectiva, no
podremos hablar de un derecho del embrién a na-
cer o de una ontoldgica intangibilidad del mismo. Al
contrario, podremos admitir también su utilizacion
para fines terapéuticos y hasta la creacién de em-
briones para los mismos fines o también para fines
de experimentacidon. Aunque es cierto que el pro-
blema —sadlo el problema ético, al menos desde una
perspectiva liberal— planteado por la posibilidad de
utilizacién o de la creacién de embriones con fines
terapéuticos guarda relacion con la posible explota-
cion de las mujeres en cuanto productoras de ovoci-
tos. A causa del coste de estas terapias, podria dar-
se una discriminacion entre personas y paises ricos
gue pueden permitirselo y personas y paises gue
no sélo no pueden permitirselo sino que acabarian
por ser los principales proveedores de ovocitos. Y
ciertamente no sera facil, por mas gque se guiera,
elaborar técnicas adecuadas de garantia contra
semejantes formas de explotacidon y de discnimina-
cion.

6. EL PAPEL DEL DERECHO EN LAS
CUESTIONES BIOETICAS. LEYY JUICIO

Volvamos, pues, 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 biotecnolo-
gias, como al problema metajuridico del papel que
esta justificado asignar al derecho en su solucion.
Los dilemas no s6lo morales, sino también juridicos
del primer tipo estdn con seguridad destinados a
aumentar con los progresos cientificos y tecnoldgi-
¢o0s. La pregunta a la que hay que responder es si
—partiendo de la aceptacién de los principios de la
separacion de derecho y moral y del utilitarismo ju-
ridico, ilustrados al principio— esta igualmente justi-
ficado que crezca, y en gue formas, el papel del de-
recho.

Ante tado, hemos de ser conscientes de los limites
gue, en todo caso, tiene el derecho en matenas tan
delicadas. Un primer limite es el de su tendencial In-
electividad. La experiencia del aborto deberia servir
de ensefianza. Cualesquiera que sean nuestras opi-
niones filosdfico-juridicas y filosofico-morales, en ma-
terias como éstas el derecho, sobre todo el penal, es-
ta destinado a ser ignorado y a producir simplemente
la clandestinizacion de los fendmenos que quiere
prohibir o frenar. El segundo limite es el del caracter
general y abstracto de las normas juridicas, bastante
a menudo en contraste con la singularidad irrepetible
de las situaciones mas dramadticas y controvertidas.
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Existe, pues, el peligro de que la intervencion del de-
recho bajo la forma de la regla abstracla, en la mayor
parte de los casos, no sea capaz de hacerse cargo
de la especificidad y complejidad de los dilemas
apuntados, que requieren opciones no predetermina-
bles, y que por ello se revele no pertinente o, lo que
es pear, perjudicial.

De aqui la conveniencia de la maxima sobriedad en
el recurso al derecho. Frente a leyes precipitadas, ap-
tas mas que para resolver los problemas para exorci-
zarlos y a menudo agravarlos con faciles e inutiles
prohibiciones, sera obviamente preferible, en estas
materias, un simple legisiacion de garantia, dirigida a
asegurar la ausencia de discriminaciones, la dignidad
y los derechos fundamentales de todas las personas
implicadas, la transparencia y la competencia profe-
sional en las aplicaciones tecnologicas. A la abstrac-
cion y rigidez de las prohibiciones legislativas, tanto
mas si son de caracter penal, sera 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 intervencién equitativa del juez.

Precisamente, los dilemas morales, cuando con-
ciernen Onicamente a los derechos de la persona
que esta llamada a resolverlos, deben ser dejados a
su autodeterminacién. Sélo cuando el dilema se
configura comg conilicto o, en tedo caso, afecta a
los derechos fundamentales de mas personas, se
justifica la intervencion del derecho. El analisis filo-
sofico puede revelar que algunos conflictos son en
realidad aparentes. Es lo que he sostenido en las
paginas precedentes, a propdsito del pretendido
conflicto entre la mujer y el embridn en caso de inte-
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rrupcion del embarazo, o entre la tutela del embrién
no destinado a fines procreativos y la utlizacion de
tejidos embrionales con fines terapeuticos. En efec-
to, la tesis etica que he defendido es que “persona”
es solo el embridn potencialmente tal, es decir asi
pensado y querido por la madre, y cuya gestacién
es por elio 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 Ultima. Pero piénsese
también en otros dilemas de tipo bioético, como la
suspension o no de la nutricidn artificial de un indi-
viduo en estado vegetativo permanente, o la revela-
cion o no de su estado a un familiar enfermo, cuando
esta informacion no sea necesaria Como presupuesto
de alguna opcion terapéutica.

En todos estos casos, maxime si se manifiesta un
conflicto entre sujetos llamados a ejercer las opcio-
nes, la intervencion del derecho es inevitable. Pero
la misma sera normalmente mas apropiada si se da
en forma de juicio que en la de la ley. En efeclo, el
caracter comun a estas situaciones dilematicas es
la absoluta singularidad e irrepetibilidad del caso, no
asimilable a otros. Asi, mientras seria inoportuna la
presencia de una regla general y abstracta, puede
muy bien ser adecuada una decision judicial, prece-
dida obviamente de intentos de composicion y de
mediacion del conflicto. Pero es también evidente
que en tales materias esta misma opcién a favor del
juicio mas que de la ley vale tendencialmente, y no
puede hacerse con cardcter general, sino sélo con
referencia a las singulares, diversas cuestiones bio-
éticas.





